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نظام الأموال بين الزوجين ٠‏ 


فبرس 
( للأستاذ الدكتور أحمد أبو الوفا ) 


( للأستاذ الدكتور حسن بغدادى) 


- دائرة لخص الطمون محكة التقض ...بن .ب .. 


نقد الكتب 


( الدكتور عبد الوهاب العشياوى المحاى ) 


س اكاب اغاثة الأمة يكشف القمة ... بن بن .. 


- أساس القانون الادارى ونطاق تطبيقه 


التعليق على الأحكام 


( للأستاذ الد كتور حسين فهمى ) 
( للأستاذ الدكتور محمد فتواد مهنا ) 


( الدكتور عل البارودى ) 


> 


. وو 


هه" 
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السنة السابعة 


وهذه سنة جديدة تستفتحها المحلة وهى تسير على الخطة الى استدها منذ 
انشائهاء فى سبيل ارساء دعائم العلوم القانونية والاقتصادية على أسس وطيدة» 
مع التعمق فى البحث والاستقصاء» شأن الأساتذة الذين يسهمون فى اصدارهاء 
ولا يألون جهدا فى الوصول ما إلى الككال . 


والبلاد تمر الآن فى مرحلة من مراحل تطورها المجيد » فى أواخر القرن 
التاسع عشر . منذ بدأت القومية العربية تسطر أولى صفحاها فى عل الأحداث» 
لم تحز حركة العروبة انتصارا أروع أو ألمع من توحيد القطرين الشقيقين مصر 
وسوريا فى الجمهورية العربية المنتحدة . وهذا ولا شك مدخل لفصل جديد » 
يعتقد الراصدون السياسيون » وحقء أنه سيغير مجرى التاريخ فى هذا الجزء 

من العالم . وقد استتبع ذلك أن بدأت حركة لتوحيد التشريعات والأنظمة 
القضائية فى كلا القطرين. بل ولتنسيق نظام التدريس فى كليات الحقوق مبماء 
الأمر الذى سوف يلى على رجال القانون فى القطرين عبءا لاشك أنهم 
مضطلعون به على أحسن حال . 


والحركة التشريعية فى البلاد تمر الآن فى أوجهاء فقد أمتدت يد الاصلاح 
إلى مختلف النواحى كبيرها وصغيرها . والتشريع آلة الاصلاح . وعلى 
الأساتذة وغبر هم من رجال الفقه » أن يفسروا هذه التشريعات المتعددة 
عن طريق استخلاص الأصول وضبطها : مع مراعاة الاعتبارات العملية 
الملابسة» وعندئذ لن تقتصر مهمنهم على التفسير فحسب. بل لعلهم أن مخلقوا 
قواعد قانونية جديدة عن طريق القياس والابتداع 0 
من الحكة ونفاذ البصبرة لايم مجميع الاعتبارات العملية الى قد 
التطبيق » والحياة سريعة التطور فى ميادينها الاقتصادية 00 
النظرى له حدود لا يتجاوزها . 


وعلى هذا البج ووفقا هذه السنة تسير مجلة الحقوق قدما فى سبيل نحقيق 
رسالا والله الهادى الى سواء السبيل . 


تسبيب الأحكام 
لمرستار ال كور أور أبو الوا 
١‏ - أهمية تسبيب الآحكام”" : 


لعل تسبيب الحكم هو أشق المهمات الملقاة على عاتق القاضى » 
لأن كتابته وأسبابه تتطلب منه فضلا عن اقتناعه هو بما اختاره من قضاء ‏ 
أن يقنع به أصماب الشأن وكل من يطلع على حكه بقصد مراقبته . 


ويقصد بضمانة تسبيب الأحكام ٠:‏ 


١‏ التحقق من أن القاضى قد اطلع على كل وقائع القضية وجميع 
المستندات والأوراق المقدمة فبا واتصل علمه يمجميع ما أبداة الخصوم 
من طلبات ودفوع . 

؟ - التحقق من أن القاضى قد استخلص الوقائع الصحيحة فى الدعوى 

01 1 ُ 5 ٠. . اغرارء‎ 0 7 

من واقع اثبات يز ه المشرع م صحيحا مواجهة أصصماب الشأن » 
أو من واقع الأوراق المقدمة فا والأدلة بحسب قونها التى يمنحها اياها القانون 
الموضوعى . 

- التحقق من أن القاضى قد فهم ما أحاط بالدعوى من مسائل 
قانونية وأنه قد كيفها التكييف الصحيح بعد التحقق من توافر شروطه » وأنه 
قد أرمبى علها الآثار القانونية الصحيحة . 

)١(‏ أنظر فى هذا الموضوع جلاسون وتسييه وموريل * رتم 744 ومايليه 4٠‏ عدم هآ 
عره8 ٠‏ عمنغهموه - وانظر نحت عبارة »مءصمءهدز ر بر توار دالوز » وربرتوار دالوز 
العمل » وربر توار داللوز الحديد سنة ٠18265٠‏ ور بر توار داللوز المرافعات الصادر سنة 1١965‏ 
دم ٠‏ وما يليه ص ١/4‏ ومايلها » و جارسونيه وسيزار برو الهزء الثالث ©» ومورييل 
طبعة ل! » # سنة 19444ء و ##تسصمظ ى عل 4م +رنوكنهمز سمناممتسمرره'3 متمعسعئلع » 
“ علتحف عسلععمءم . و برؤمولة فى كتابه ” وزممق سك 4ك غانه1 هل سمنسلءملكة هآ “ > 
وكتاب النقض ف المواد المدنية و التجارية للاستاذ حامد فهمى » و تعليقات داللوز على المادة 141 
من قانون المرافمات الفرندي . 


والقضاء المسبب هو مظهر قيام القاضى بما عليه من واجب تدقيق البحث 
وامعان النظر لتعرف الحقيقة التى تشف عنها أحكامه ع وبه وحده يسلم 
من مظنة التحكم والاستبداد » ويرتفع عنه الشك والريب والشهات . 
والقضاء المسبب يضنى الاطمئنان الى نفوس المتقاضين . 

والقضاء المسبب كن الحكمة الاستثنافية من تقدير الأحكام المطعون 
فهاء ويمكن محكمة النقض من مراقبتها حتى تشرف على تطبيق القانون وتقرير 
القواعد القانونية الصحيحة فيا يمختلف فيه من المسائل وتثبت القضاء 
يصددها 20 . ١‏ 1 

وللاعتبارات المتقدمة نص المشرع على أن الأحكام تكون باطلة اذا لم 
تشتمل على الأسباب التى بنيت علها (م /2”517) . 

والحكم الباطل يحصل التظلم منه بطرق الطعن الجائزة قانونا » كما يجوز 
استئنافه على سبيل الاستثناء عملا بالمادة 895 ولو كان انتهائيا » ومجوز الطعن 
فيه بالنقض اذاكان صادرا من محكمة الاستئناف (م 4178) . 


واذا اعتمد الحكم فى الموضوع على حكم غير مسبب اعتبر مبنيا على اجراء 
باطل وفق الدراسة التفصيلية التى سوف نراها فيا بعد » ويكون قابلا للالغاء 
على الرغم من أنه يعد صميحا سليا فى ذاته .7 


المبحث الأول 
ضوابط تسبيب الأحكام 
+“ القواعد الأساسية فى النسيب'" : 


. سرد وقائع الدعوى‎ - ١ 
و عهد القانون الفرنسى القديم كانت الأحكام تصدر غير مسببة » وقد رتب على ذلك‎ )١( 
. ) 0/4: عدم تكوين قضاء مستقر فى نواحى القانون اتختلفة ( جلاسون ؟ رقم‎ 
(؟) يقصد بالأحكام فى هذا المقام تلك الى تصدر من محكمة تتبع جهة قضائية : يمالحا‎ 
من سلطة قضائية » فى خصومة رفعت الها وفق قراعد المرافعات . ومن ثم بخرج عن نطاق البحث‎ 
ف التسبيب القرارات الى تصدر من جهات غير قضائية » والقرارات والأوامر الى تصدر‎ 
. من جهة قضائية بما لما من سلطة ولائية تحتة » كالأوامر على العرائض‎ 
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؟ - استخلاض الصحيح منها وتقديره . عل عممماهنت؟1 #فقفمة/ا 
دفنوقالة كان - 

٠"‏ - تكييف الوقائع الصحيحة وارساء القاعدة القانونية مع آثارها 
علا (2)0 . عمنسل6 اث ركاعقنة كتامدمعم قائة دعل علدع16 ومناءقتامو هآ 


نه'1 اء عطعمااة نز 101 13 عننو عممعدوغكدمه 5ع1 ممأغهدةذتهبيو عنناعه عل 
. وغع50م نال 0متاساهة 12 عأأسومم 


5- اتساق منطوق الحكم مع أسبابه . 
م (أولا) سرد وقائع الدعوى : 
١‏ - وجوب سرد الوقائع الكاملة المكونة للدعوى . 
١‏ وجوب سرد هذه الوقائع دون خطأ أو نحريف . 
- لا يلزم تعقب حجج الحصوم بل يكفى ذكر مضمونها . 

4 - لا يئزم ذكر اسماء الشبود ونصوص أقواهم بل يكفى ذكر 
مضمونما . كذا الحال بالنسبة الى نصوص المستندات التى يعتمد علها الحكم . 
- الوقائع المكونة للدعوى بحسب طبيعتها ونوعها :.. 0 ٠‏ 

تشتمل الوقائع وغاذادباب 5ءا على بيان باسماء الحصوم وألقابهم وصفامهم 
وموطن كل منبم وحضوره, وغيايهم وأسماء وكلائهم ان كانوا » ونص ما 
قدموه من طلبات أو دفاع أو دفوع وخلاصة ما استندوا اليه من الأدلة 
الواقعية . والحجج القانونية ونتائج أجراءات الاثبات التى تمت فى القضية » 
ومراحل الدعوى ورأى النيابة اذكانت ممثلة (م 4”) . 

وهناك من الدعاوى ما تستوجب بحسب طبيعتها أو نوعها الافاضة 
فى وصف بعض وقائعها أو مستنداتها والاكانت وقائعها عقيمة . 


)١(‏ انظر فى هذا الموضوع ممتعصحظ فى عل 4 عمتمعتفسز ممتتممتصموءه' مامعسعلظ 
. (1848) عاتحق عمسلؤعممم 


وفيا يلى أمثلة من أحكام محكة النقض ف تأييدكل ما تقدم ؛ 

قضت بأنه متى كان الحكم اذ حكم ببطلان البيع لصدوره من قاصر أقام 
قضاءه على أن تقدير الطبيب الشرعى لسن البائع انما كان تقديرا تقريبيا 
استنادا الى ما أجاب به هذا الطبيب فى بدء مناقشته دون أن يمحفل باستظهار 
ما تدل عليه اجاباته اللاحقة من أن تقديره كان تقدديرا قاطعا فى ثبوت بلوخ 
البائع سن الرشد وقت التعاقد ولم يكن تقديرا تقريبيا » فان هذا الحكم يكون 
مشوبا بالقصور وبالخطأ فى الاسناد بما يستوجب نقضه(2© . 


وقضت بأنه وان أوصت المادة 49" أن يتضمن الحكم بيانات معينة 
من بينها و خلاصة ما استند اليه الحصوم من الآدلة الواقعية والحجج القانونية » 
الا أنه يتعين لاعتبار هذا البيان جوهريا يئرتب على اغفاله البطلان أن يكون 
الحكم قد فصل فى التزاع الذى قدمت بصدده هذه الأدلة الواقعية والحجج 
القانونية » فاذا كان الحكم صادرا باجراء من اجراءات الاثبات اذ قضى 
باحالة الدعوى الى التحقيق لاثبات حقيقة العقد موضوع النزاع انكان وصية 
أو بيعا منجزا » وكان الاثبات بالشهادة فى ذاته غير منازع فى جوازه قانونا » 
فلا تثريب على امحكة ان هى اغفلت تدون ما قدمه الحصوم من أدلة على لزوم 
التحقيق ويكون عقها السك باغفال ذلك الحكم ذكر ما تمسك به المشترى 
من حجج على أن العقد المذكور كان منجزا لا مضافا الى ما بعد الموت(2 . 


وقضت بأنه متى كان الحكم المطعون فيهلم يبين ماقدمه الحصوم من طلبات 
وأوجه دفاع ودفوع وخلاصة ما استند اليه من الأدلة الواقعية والحجج 
القانونية مع بيان ما سارت فيه الدعوى من مراحل - فانه يكون قد خالف 
نص المادة 49" مخالفة تستوجب بطلانه 0). 
(1) نقض 80 نوفير ١404‏ ألقضية رم 545 سنة 1١‏ قضالية . 
(9) نقض 508 أبريل ١45‏ - القضية رقم 881 سنة 51 قضائية . 


(9) نقض م فبراير ١466‏ - القضية رتم 4٠‏ سنة 5١‏ قضائية . 


وقضت بأنه متّى كان الحكر اذ قضى بالانفصال الجسمانى بين زوجين 
فرنسيين لا يبن منه ان ما قضى به كان من تلقاء نفس الحكمة أو بناء على طلب 
احتياطى للزوج أو بناء على طلب أصلى له بعد أن نزل عن طلب الطلاق 
مع اختلاف الحكم فى كل من هذه الأحوال فى القانون الفرنسى » فان هذا 
الحكم يكون قد شابه البطلان »كما خالف الملدة وغ" 00 , 


وقضت بأنه اذا قرر حكم أن المدعى عليه لم يكسب ملكية الأطيان التى 
يطلب المدعى ثبوت ملكيته لأ بأى سبب من أسباب كسب الملك » فان هذا 
لا يفيد بذاته وبطريق اللزوم ثبوت ملكينها المدعى . كذلك لا يكفى أن يقرر 
الحكم ان مستندات هذا الأخير تشمل الأطيان المتنازع علبا : وانها من ذلك 
تكون ملكا له من غير بيان هذه المستندات وكيفية افادتها هذه الملكية 29 . 


وقضت بأنه متى كان الحكم الابتدانى اذ قفى بعدم قبول الدعوى التى 
أقامها المطعون عليه على الطاعن وآخر بطلب الزام هذا الأخير بتقددم عقد 
الصلح المودع عنده والمحرر بينه هو والطاعن والحكم بصحة التعاقد 
عن الأطيان الواردة به قد أقام قضاءه على أن عقد الصلح تضمن اقرارا 
من الطاعن لا تصح تجزئته اذ هو بيمًا يقر لأخيه المطعون عليه بالنصف 
فى الأرض الى يطلب اثبات التعاقد عنها وى أموال أخرى اذ هو نحمله 
النصف فى ديون ذكرت مبذا العقد فهناك اذن شركة بين الطرفين لم تصف 
بعد وقد أودع عقد الصلح عند آخر حبى تم المحاسبة بين الأخوين » وكان 
الحكم الاستئناى اذ قضى بالغاء الحكم الابتدائى وبصحة التعاقد والتسلم قد 
أغفل التحدث عن واقعة ايداع عقد الصلح لدى آخر ودلالتها ومدى ارتباطها 
بتنفيذ العقد مع تمسك الطاعن مها فانه يكون قاصرا قصورا يستوجب نقضه 29 
وقضت محكة النقض بأن اذا كان مدار لحلاف بين الحصوم ما اذاكان 
الْن المتفق عليه بعقد بيع الوفاء مخسا أم انه كان تمن المثل » واذاكان هذا 
الأمر له أثره فى مصير الدعوى : واذا كان الثابت بالأوراق أن الطاعن قدم 
24١‏ نقض ١4‏ يناير 1464 - القضية رقم 854 سنة ١١‏ قضائية .. 
(؟) نقض ١١‏ فبراير ١461‏ - القضية رتم ١48‏ سنة ١6‏ قضائية . 


(؟) نقض ه أيريل ١461‏ - القضية رتم 0ه سنة ١9‏ فضائية . 


الى محكة الاستئناف ردا على أسباب الحكم الابتدائق صورا رسمية لكانية عقود 
بيع منها عقدان حررا فى نفس السنة التى صدر فها عقد بيع الوفاء موضوع 
النزاع وتضمنت هذه العقود بيع أطيان واقعة فى ذات الحوض الواقعة فيه 
الأطيان المبيعة ‏ محل العقد ‏ وذلك بائمان تمائل ف المتوسط الن الذى اتفق 
عليه فى العقد » وكان الحكم المطعون فيه قد خلا من الاشارة الى العقود سالفة 
الذكر والتحدث عنها فانه يكون قاصرا لأسباب يستوجب نقضه (2, 


وقضت بأنه اذا اعتمد الخصم لدى المحكة الابتدائية فى ملكيته على وضع 
اليب » ولكنه لدى محكمة الاستئناف قدم مستندات يستدل ا على أيلولة 
الملكية اليه بطريق الشراء » فن الواجب على محكة الاستئناف أن تبن 
فى حكمها رأيها فى هذه المستندات فان هى أغفلها كليا واقتصرت على تأبيد 
الميكم المستأنف للأسباب الى بنى عللباكان حكها باطلا 9© . 


١‏ وقضت بأنه اذا صدر حكم يبطلان تصرف صادر من مورث المتصرف 
له بناء على أنه. صدر منه وهؤ مريض مرض ال موت واقتصر على تقرير 
الموئزتك المذ كور كان مريضا مرضا انتّهى به الى الوفاة دون أن يبين نوع هذا 
المرض » وهل كان المحلاك غالبا فيه وقت حصول التصرف ٠‏ فانه يكون 
قاصرا قصورا يعيبه بما يبطله 20 , 


ه - بالنسبة الى الأحكام الفرعية يكتق بذكر الوقائع المتعلقة بها 
وحدها : 
اذا أصدرت المحكمة حكما فرعيا متصلا بسير الدعوى أو اثبانها أو متعلقا 
باختصاص المحكة بنظر الدعوى فانه يكتفى اق صدده ‏ بذكر الوقائع 
المتصلة بالحصومة فى المسألة الفرعية وحدها . 


. قضائيه‎ ١9 سنة‎ ١7١ القضية رقم‎ - ١901 نقض ع مايو‎ )١( 
وانظر أيضا نقض‎ ٠ فبراير م١ - القضية رقم +4 سنة ؟ قضائية‎ ١+ نقض‎ )( 
. قضائية‎ ١١ ألقضية رقم 5 سنة‎ - ١441 مارس‎ ١ 


(9) نقض ؟١‏ يناير 116٠‏ - القضية رقم 50 سنة م١‏ قضائية . 


وعلى ذلك اذا أصدرت انحكة أحكما بغدم اختصاصها بنظر القضية 
فلاتثريب علما ان هى أغفلت الاشارة الى ما قدمه المدعى من مستندات وأدلة 
أو ما أبداه المدعى عليه من أوجه دفاع تعلق بموضوع الدعوى » أو ما قدمه 
من مستندات » بشرط أن تسرد الحكمة كافة الوقائع المتصلة بالخصومة 
فى ذات الدفع بعدم الاختصاص . وكذلك الخال اذا أصدرت الحككة حكلها 
ببطلان صحيفة افتتاح الدعوى أو بعدم قبولها 2١(‏ أو باعتبارها كأن لم تكن 
أو بسقوط الحصومة فبا أو بانقضائها بالتقادم » أو بقبول تركها . 

واذا أصدرت المحكة حكا يجواز الاثبات قانونا بشهادة الشبود » وكان 
ذلك اثر نزاع بين اللخصوم » وجب علها أن تسرد جميع أدلة الحصوم 
وحججهم وتشير الى مستنداتهم فى هذا الصدد . واتما لا تلزم بسرد باق 
الوقائع التى لا تنصل يجواز الاثبات قانونا بشهادة الشبود أو بعدم جوازه . 


واذا أصدرت اللحكة حكا باحالة الدعوى على التحقيق فلا تغريب علها 
ان هى اغفلت تدون ما قدمه الخصوم من أدلة على لزوم التحقيق ما دام 
الحكم قد اقتصر على ما تقدم 20ء وذلك لأن القاعدة أنه لا يلزم تسبيب 
الأحكام الى تأمر باتخاذ اجراء من اجراءات الاثيات ‏ اذ النطق ما يفصح 
فى ذاته عن سيب اصدارها . ولا تثريب علها ان هى أغفلت الاشارة الى أى 
دفاع موضوعى ما دام حككها قد اقتصر على مجرد ندب خيير 29 . 

واذا أصدرت المحكة حكا بوقف الحصومة حبتى يم الفصل فى مسألة 
أولية من اختصاص محكمة أخرى فانه يكفى أن تدون المحكمة ما تعلق يطلبات 
وأدلة الحصوم ودفوعهم بصدد الحصومة فى طلب الوقف . 


١‏ لرفعها قبل الميعاد أو بعده » أو لانتفاه صفة رافعها أو المرفوعة عليه » أو لسبق 
الفصل فيها » أو لسبق الاتفاق عل التحكيم بصددها » أو لأى سبب من أسباب عدم قبول 
الدعوى . 

(؟) راجع حك النقض 50 أبريل 1405 - القضية رقم 58١‏ سنة 9 قضائية . 

(؟) وأرجأ الفصل ف الدفاع الى ما بعد تقديم الحبير تقريرء عند الحكم فى الموضوع ( نقض 
؟ر ينار «مور الجموعة غ -5- 9096) . 


- ما يستوجبه الحكم بتصفية حساب من وقائع : 

فى الدعوى بتصفية حساب يتعين على المحكة أن تصف فى حككها كل 
مخالصة بذكر المبلغ المدفوع ومن قبضه ومن دفعه وسبب أدائه ان كان » 
وتاريح انخالصة وما اذا كان هذا التاريح ثابت التاريخ . . . » وذلك حبى 
تتمكن محكمة النقض من تعرف الحقيقة الواقعية التتى على معرفتها المدار 
فى تكييف الواقع » وبيان ما ينطبق عليه من أحكام القانون . فاذا اعتمد حكم 
على ايصال مخالصة ولم يبين نصهء وقررخصم - أمام محكمة النقض - ان هذا 
الايصال خاص بشخص آخر » ونازع خصمه فى هذا القول فان هذا التجهيل 
من شأنه أن يستوجب ابطال الحكم 20 , 

|1 - ما يستوجبه الحم فى الدعوى بمسثولية أحد الخصوم : 

فى الدعوى بمسئولية أحد الحصوم يتعين سرد كل الوقائع المدعاة 
من جانب جميع الخصوم سواء تعلقت بتحديد الخطأ أو تقرير الضرر 2 
ولا يكنى سرد بعضها واستخلاص ما يستخلص منه » وذلك للتحقق من أن 
القاضى قد اتصل علمه مجميع وقائع الدعوى وحى لا تعجز محكمة النقض 
عن استخلاص عناصرها الواقعية من ذات الحكم المطعون فيه . 

م - مايستوجبه الحم فى دعوى الملكية ًَ دعوى الحيازة 
أو دعوى المطالبة بريع معين : 

يلزم عند تحرر الأحكام فى الدعاوى المتقدمة تعيين ذات العقار موضوع 
التزاع و نحديد مساحته . وحائره ان كان ومدة حياز نه 3 وقدر ما بيع منه 
بعقد ان كان . والتعريف على هذا القدر . ووصف العقود الى يتمسك مها 
الحصوم بذكر أطرافها وموضوعها وتارمخها 0 . وبالنسبة لريع المبائى 

. نقض هع أأريل مو ل القضية رقي هه سنة 4 قضائية‎ )'١ 


(؟) نقض ١8‏ ديسمير ه144 - القضية رقم /ا١‏ سنة ١٠‏ قفالية . 
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أوالأراضى الزراعية يتعين ذكر أصل الرد يع ونصيب كل مستحق وما قبضه » 
وبالنسبة لآية سئة | :.... » فاذاكان ايان التقدم هما فان هذا اليم مجمل 
الحكم غير قائم على أساس قانونى ويتعين نقضه (0) . 


4 - مايستوجبه الحكم فى الدفع بعدم قبول الدعوى لسبق 
الفصل فيا : 
عند الحكم فى الدفع بعدم قبول الدعوى لسبق الفصل فها يتعين على محكمة 


أن توضح الموضوع والسبب والأطراف فى كل من الدعويين لينجلى اتحادهما 
فى كل مهما أو اختلافهما ٠‏ والاكان حكمها فى الدفع مشويا بالبطلان . 


وقد قضت محكمة النقض بأنه اذاكان الحكر قد اعتمد فما قضى به من سد 
النوافذ والمطلات محل الدعوى على أن النزاع فى ملكية المنور الذى تطل عليه 
هذه النوافذ والمطلات قد فصل فيه بحكم سابق قضى .رفض دعوى المدعى 
عليه تملكه نصف هذا المنور ٠‏ ول يج فيا أورده من أسباب فى هذا الصدد 
ما يعين على بيان كيف توافرت عناصر الآمر المقضى بين الحكم الهائى السابق 
وبين النزاع الجديد بشأن سد الفتحات وازالة الشرفات » وهل أنحد الموضوع 
والسبب ف الدعوين . فهذا الحكم يكون مشوبا بالقصور . اذ ذلك بيان 
جوهرى لا يغنى عنه أن يكون الطاعن مقر بأن لذلك ١‏ السابق حجيته ٠‏ 
فان التزاع يقوم على مدى هذه الحجية وهل تشمل ما يثيره الطاعن فى الدعوى 
الحالية من دفاع (9) , 


٠‏ - وقائع غير لازمة : الحكم فى شق من الموضوع أو فى طلب 
عارض : 

قدمنا أن الحكم فى مسألة فرعية لا يشتمل الا على ما تعلق بالوقائع المتصلة 
بالحصومة ف المسألة الفرعية ٠.‏ وكذلك الحال بالنسبة الى الحكر الصادر فى شق 

من الموضوع أو ه فى طلب عارض فهو لا يشتمل الا على الوقائع الل)صلة 
بالحصومة فيا قضى به الحكم . 

نقض ١6‏ ديسمير ه146 - القضية رقم 10 سنة ه قضائية » وفقضض 50 مليو 0448 
رقم 0ه سنة ١1‏ قضائية 7 

(؟) نقض 1١‏ فبراير ١46٠‏ - القضية رتم 6ه سنة ١8‏ قضائية . وانظر أيضا نقض 
4 ينابر 15145 - مجموعة القواعد القانونية ه ص ١لا‏ 


الما 


ويحدث أن تصدر المحكمة حككها فى موضوع الدعوى وتنحو الى نحو 
معين لا يستلزم مها سرد جميع الوقائع المتصلة با ء كا اذا قضت ببطلان 
عقد ما » فان هذا القضاء يغنها عن سرد ما اتصل بطلب الخصم تنفيذ 
شرط من شروطه التى تقوم بصحته وتبطل بابطاله . 


واذاكان الحكم الابتدائى الذى أيده الحكم الاستئناى لأسبابه حدن قضى 
بقبول الدفع بسقوط حت المدعى فى طلب حساب الوقف الذى كان يديره 
المدعى عليه بصفته وكيلا عنه قد أقام قضاءه بذلك على أساس ما أورده المدعى 
فى عريضة دعواه من أن توكيله للمدعى عليه انما كان بسبب سفره الى خارج 
القطر » وما استخلصه استخلاصا سائغا من المستندات المقدمة الى المحكمة 
من أن هذه الوكالة قد انقضت بعودة المدعى من الحارج ٠‏ وعلى أن دعوى 
الحساب انما رفعت بعد انقضاء الوكالة بأكثر من حمس عشرة سنة » وان 
الحطابات المقدمة من المدعى للاستدلال مها على أن المدعى عليه لم ينقطع عن 
مباشرة ادارة الوقف: بصفته وكيلا لا يدل ما ورد -با على استمرار الوكالة » 
وذلك بعد أن أورد بعض عباراتها وفسرها تفسيرا تحتمله وينتى المععى الذى 
يقول به المدعى » ثم أيد هذا الحكم استئنافيا لأسبابه ع فلا يعيب الحكم 
الاستئناى أنه لم يورد ما تضمنته خطايات جديدة قدمها المدعى الى محكمة 
الاستئناف : وقالت هذه المحكة عنها أنبالم ترفبا ما يفيد استمرار الوكالة (2. 

ا وجوب سرد وقائع الدعوى دون خطأ أو تحريف : 

اذا ورد خطأ أو تحريف فى واقعة من وقائع الدعوى ٠‏ وكان هذا 
أو ذاك لا يثر ى الحكم وفى النتيجة الى انهى الها والتى تتررها أسباب 
تستة معها . فان هذا الخطأ أو التحريف لا يوائر فى سلامة الحكم وصمته . 
أما اذا امتد الحطأ المتقدم وأصاب قضاء الحكم فانه يعد باطلا . 

وقد قضى . اعمالا لما تقدم ٠‏ بأنه اذا كان الحكر المطعون فيه قد ألخى 
الحكر الابتدائى وأخذ بالدليل المستمد من دفاتر السمسار اعهادا على ما خلص 
اليه من استجواب االحصوم من أن العميل لم يطالب السمسار فى صدد عملية بيع 


. قضالية‎ ١0/ سنة‎ ٠١ أكتوبر - القضية رقم‎ 7١ نقض‎ )'١( 


بذ 


الأسهم موضوع النزاع الا بالامهال » مع أن وقائع الاستجواب لا تؤدى 
الى ذلك . وف الوقت ذاته أغفل التحدث عن باق القرائن الى اتخْذ منها ١‏ 
الابتدائى دعامة لقضائه باطراح الدفائر المذكورة وعدم الأخذ بما تدون ما 
وهى أن السمسار لم يضمن كشوف الحساب الى أرسلها للعميل بيانا عن عملية 
بيع الأسهم ولم يبادر باخطار العميل مها حين طالبه ببيع أسهم شركة أخرى 
مودعة لديه ء فانه يتعين نقض الحك (© , 


وقضت محكة النقض باهدار حكم مسخ شبادة شبود على نحو يناقض 
واقع الدعوى الثابت من الصورة الرسمية لمحضر التحقيق (2© . كذلك قضت 
باهدار حكم استند الى ما أجاب به طبيب شاهد فى بدء مناقشته ١‏ ولم يحفل 
بما تدل عليه اجاباته اللاحقة من أن تقديره كان تقديرا قاطعا فى ثبوت بلوغ 
خصم ف الدعوى سن الرشد9» . 


وقضت محكة النقض ببطلان حكم - لأنه فى معرض المفاضلة بين عقدين 
اعتير أحدهما مسجلا فى حين أن المسجل هو صحيفة دعوى بصحة توقيع 
الخصم 240 , 


وقضت بنقض حكم صدر بالزام المدعى عليه بالريع المطلوب منه بناء 
على أنه كان واضعا يده على نصيب المدعى فى الملك المشترك » وذلك لأنه ورد 
فى ذات الحكم أن فى أوراق الدعوى ما ينطق يأن أخا للمدعى عليه كان يستغل 
الأطيان لحساب نفسه وحساب أخيه : ولم يبن مقدار ما هو موضوع عليه 
اليد لحساب المدعى عليه : وما هو موضوع عليه اليد لحساب أخيه مع لزوم 
هذا البيان فى تحديد مسئولية المدعى عليه من ريع ما وضع اليد عليه وحده *». 


. قضائية‎ 7١ القضية رقم 7517 سنة‎ - ١465 نقض ه يناير سنة‎ 2١١ 
. نوفبرسنة 1460 - القضية رقم ه سنة 1 قضانية‎ 8١ (؟) نقض‎ 
. نقض 70 نوفبرستة 1464 - القضية رقم 545 سنة ١؟ قضائية‎ )9( 
. قضائية‎ ١8 نقغس 16 ديسمبر سئة 1444 - القضية رقم 4ه سنة‎ )1( 


(*» نقض ٠١‏ مايو ١444‏ - القضية رتم هه منة ١07‏ قضائية . 
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؟٠‏ لا يلزم تعقب حجج الخصوم أو احترام ترتيب ببانات 
الحم الوارد فى المادة و4" فى شأن التسبيب : 


القاعدة أن الترتيب الوارد فى المادة 49" بشأن البيانات التى يحب تدوينها 
فى الحكم ليس ترتيبا حتميا رتب على الاخلال به البطلان » فيجوز ز أن تورد 
المحككة الآدلة الواقعية والحجج القانونية التى استند الها الخصوم ف ثنايا أسباب 
لوال كنت ارد 01 6 ركني لمان للك الزريكية بان 
على أسباب تستقم معه » ولا يلز م أن يتعقب حجج اللحصوم فىجميع مناحى 
أقواهم استقلالا ثم يفندها الو واجدة عد لد ى 0 


٠‏ - لا يلزم ذكر اسماء الشبود ونصوص أقواهم بل يكفي ذكر 
مضمونها » ولا يلزم ذكر نصوص المستندات الى اعتمد عليها الحكم متى 
كانت هذه المستندات مقدمة الى الحكمة ومبينة فى مذكرات الخصوم مما يكف 
معه مجرد الاشارة اليها 9': 


القاعدة أنه لايعيب الحكم, عدم ذكره أسماء الشبود فى تحقيق أجرته 
المحكة . وعدم ايراده نصوص أقواهم وحسبه أن يورد مضمون هذه الأقوال 
ومبى كان ما استخلصه ١‏ من أقوال الشهو د غر مناقض لا هو ثابت بمحضر 
التحقيق كان قضاؤه سلما ©). : 

غ- الوقائع فى الحكم الصادر فى الطعن : 

يتعين على المحكة عند كتابة حكها فى الطعن ‏ أيا كان نوعه . أن تسرد ٠‏ 
أو تشير الى الوقائع الى أنبها الحكم المطعون فيه . كا يتعين علها أن تشير 
الى أسبابه وأسياب الطعن فيه 3 وما قدمه الخصوم 
ف الطعن من طلبات أو دفوع أو مستندات أو أدلة © , 


(1) نقض 88 أبريل ١405‏ - القضية رقم 88١‏ سنة ؟؟ قضائية . 

(') نقض ؟ مارس ٠5ة١-‏ القضية دم 7 سنة ١8‏ قضائية : م نوفير ١649‏ 
-- القفية رقم 8م سنة ١‏ قضائية . 

(؟) نقض ١6‏ نوفير 196١‏ -المجموعة م 54-1١‏ 

(4) نقض وم ديسمبر 144 - القضية رقم ه4؛ سنة 18 قضائية . 


(؟) نقض ه يتاير ١985‏ - القضية رقم 738 سنة 717 قضائية . 
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وسوف ندرس فيا بعد مدى التزام محكمة الطعن فى الرد على كل أسباب 
الحكم المطعون فيه » وفى الرد على أسباب الطعن وما قدمه الخصوم من أدلة 
وحجج فى تأبيد الطعن أو فى دفعه . 
و٠‏ - الاحالة فى سرد الوقائع على أحكام أو أوراق أخرى : 

الأصل أن يكو نكل حكم مستوفيا فى ذاته جميع أسبابه فلا تصلح الاحالة 
فى تسبيبه على ما جاء فى ورقة أخرى . ومع ذلك يجيز الفقه والقضاء فى فرنسا 
وفى مصر أن تحيل المحككة فى تسبيب حككها على ما جاء فى أسباب حكم آخر 
سبق صدوره ىق نفس الدعوى ببن نفس الخصوم : يما نيجوز الاحالة 
على تقربر خبير أو حكر محكم (2 . 

واذن تجوز الاحالة فى سرد وقائع الدعوى أو بعضها على حكم فرعى 27 
أو «وضوعى أو حكم ابتدائى أو غيانى صدر فى ذات الدعوى : وبجوز 
الاحالة على تقرير خبير الدعوى . ويتعين أن تذكر هذه الاحالة فى صلب 
أسباب اللحكم ٠‏ والا اعتير خاليا من سرد وقائع الدعوى . 

وقد يتجه رأى الى أن بطلان الحكم (") أوتقريرالحبير - الذى تمت الاحالة 
عليه بالنسبة لسرد وقائع القضية فقط - هذا البطلان لا يؤر فى صحة ١‏ 
الذى اعتمد على تلك الاحالة . ذلك لآن الحكم لا يكون قابلا للالغاء لبنائه 
على اجراء باطل الا اذا كان هذا البطلان قد أثر فى الحكر 240 . واذ لا يؤار 
بطلان تقرير الحبير أو الحكم الفرعى أو الابتدائى الذى تمت الاحالة اليه 
بالنسبة الى سرد وقائع الدعوى - لا يؤر فى سلامة الحكم الذى اعتمد 


)١‏ جلاسون م رتم 748 والأحكام العديدة المشار الها وربر توار دالوز المرافمات 
دم ٠0‏ الأحكام العديدة المثار اليها فيه . 

(؟) نقض ١ع‏ اكتوبر ه48١‏ مجموعة القواعد القانونية ١‏ ص 411١‏ 

«؟) أو مخالفته للقانون أو تقديره للوقائع تقديرا! مغاير الما استخلصته المحكة الى اعتمدت 
فى سرد الوقائع عليه - كل هذا لا يؤثر فى حة الم الذى استند اليه بالنسبة الى سرد وقائع 


لذن راجع المادة 5وم والمادة 456 


على تلك الاحالة فانه اذن يكون صميحا سليا » اللهم الا اذاكان سبب بطلان 
تقرير الخبير أو الحكم الفرعى هو مسخه لوقائع الدعوى أو تحريفها . ومع 
ذلك فالصحيح أن بطلان الحكم أو التقرير يعدمه ويجرده من أى أثر قانونى 
ويصبح شأنه شأن الأوراق العادية الى تقدم فى الدعوى » وكا لا نجوز الاحالة 
على الأوراق الى يقدمها الحصوم لا تجوز الاحالة على حكم أو تقرير خيير 
باطل (0 , 


وبطبيعة الحال اذا جدت وقائع بعد صدور الحكم الفرعى أو الابتدائى 
أو حكم الحكم أو تقرير الخيير الذى تمت الاحالة اليه فن الواجب سرد هذه 
الوقائع الجديدة والا كان الحكم مشوبا بالبطلان . 


ونرتيبا على كل ما تقدم قضت محكة النقض بأنه اذا بين الحكم فى ديباجته 
وقائع الدعوى وطلبات الحصوم فبا كما قرر فى أسبابه أنه يأخذ بأسباب الحكم 
الشهيدى الصادر فى الدعوى المبين فيه بالتفصيل كل وقائعها وطلبات الحصوم 
وأوجه دفاعهم : فذلك كاف لرد ما يعترض به عليه من جهة عدم توضيحه 
وقائع التزاع ايضاحا كافيا وعدم ذكره طلبات الخصوم وعدم بيان جوهر 
دفاعهم 29 , 
وقضت بأنه اذا اعتمد الخصم لدى الحكمة الابتدائية فى ملكيته على وضع 
اليد » ولكنه لدى محكة الاستئناف قدم مستندات يستدل مها على أيلولة 
الملكية اليه بطريق الشراء . فن الواجب على محكة الاستئناف أن تذكر هذه 
الواقعة فضلا عن ضرورة ايضاح رأما فى هذه المستندات والا كان حككها 
باطلا 20 , 
لل راجع حكم النقض المشار اليه فى الفقرة رتم 437 
(') نقض ١ع‏ أكنوبر همولاء القضية رتم ١‏ سنة ه قضائية . 


(9) نقض م؟ فبراير #م؟1 ء القضية رقم ١ه‏ سنة ٠‏ قضصائية . 


الحلا 


- ( ثانيا ) استخلاص الصحيح من وقائع الدعوى وتقديره : 
استخلاص الواقع فى الدعوى هو التحقق والنثيت من الوجود المادى 
لوقائعها المدعاة 20 . 
وعند استخلاص الصحيح من وقائع الدعوى وتقديره مجب على المحكة. 
أن تراعى ما يأ : 
-١‏ احترام القواعد الموضوعية فى الاثبات . 
؟ ل احترام القواعد الاجرائية عند سلوك سبل الاثبات الختلفة . 
تقدير الادلة التى اعتمد علها الحصوم واستندت هى الها تقديرا 
يتمشى مع المنطق السليم . 
دآ الرد على أدلة الحصوم الجوهرية الى لم تعتمد عليها فى حككها . 
١ -1١1/‏ - احترام القواعد الموضوعية فى الاثيات : 
غنى عن البيان أن المحككة تلزم باحترام القواعد الموضوعية فى الاثبات 
4 عل وواعفغم. تلك التى محدد طرق الاثبات : والأحوال التى يجوز فها 
سلوك كل طريق منها . ( فالوقائع المادية مثلا يجوز اثبامها مجميع طرق الائبات 
بعكس الحال بالنسبة الى الروابط القانونية . وقد يحرم القانون اثبات واقعة ماء 
أو جعلها فى حكم الثابت ) ٠‏ والشروط اللازمة لقبول الاثبات به » وقوة 
الدليل المستفاد منه » والخصم المكلف بالاثبات (م 589 417 من القانون 
المدنى ) . 


وقد ينص القانون التجارى أو القانون البحرى أو القانون المدنى فى خصوص 
موضوع معبن على قواعد موضوعية فى الاشئات تخالف القواعد العامة المتقدمة 


)١(‏ هل رامواة - وكسؤغالة كانه كعل عاأعزعامم عممعاوزرء '! عل ومناكقا؟ هآ 
انمق ناف ك انهط باك ومتعمنافتة ارت ٠١4‏ أو هو استنباط القاضى حقيقة ما وقم 
بالادلة والامارات والعلامات واحاطة علمه بها » ( ابن القيِ الحوزية ) أنظر حامد فهمى 
و مجمد حامد فهمى » النقض فى المو اد المدنية دتم لضن 


يذ 
5 


واذن ؟ اذاكان قاضى الدعوى حراً فى تقدير أدلة الخصوم وفى محصيل 

فهم الواقع فى الدعوى منها » فانه ليس حرا فى عدم اتباع ما جاء به القانون 
المدنى أو الموضوعى على وجه العموم -- من قواعد اثبات موضوعية » 
بل ينبغى عليه أن يتقيد بها ويأخذها عن القانون أخذا صفيحا ٠‏ فان خالفها 
أو أخطأ فى تطبيقها أو فى تأويلها فسد رأيه فى فهم الواقع فى الدعوى 
من ناحية » واعتير مخطئا ى تطبيق القانون من ناحية أخرى ٠‏ ويسرى 
الفساد بالتالى الى تكييف الوقائع والى الحكم برمته . 


وشأن هذه القواعد وفوف 1 فى الاثبات مخرج عن نطاق دراسة قانون 
المرافعات . 


الختافة ‏ يتعين أن تتخذ اجراءات الاثبات صحيحة فى مواجبة الخصوم : 

ليس يكفى أن بحارم القاضى القواعد الموضوعية فى الاثبات فحسب 
انما عليه أيضا أن محترم القواعد الاجرائية 2١‏ فى هذا الصدد . تلك القواعد 
الى نظمها قانون يت المتعلق باجراءات الاثبات . 


على القاضى اذن أن محترم جميع القواعد الاجرائية التى نص علبها قانون 
المرافعات عند سلوك سبل الاثبات” امحتلفة ٠‏ والا كانت اجراءات الاثبات 
باطلة + اذا كان القانون ينص على هذا البطلان . أو كان العيب الذى شامما 
هو عيب جودرى ترتب عليه ضرر للخصم عملا بالمادة 6؟ سرع 
البطلان الى كل حكم يعتمد على النتيجة المستخلصة من الاثبات 29 , 


وعلى القاضى أن يحترم كل ما يقتضيه اتخاذ اجراء اثبات معين . فثلا 
تنص المادة 147 على أن الاذن لأحد الحصوم بائبات واقعة بشهادة الشهود 
يقتضى دائما أن يكون للخصم الآخر الحق و فى نفمها - هى بذائها ‏ 
مهذا الطريق 0 
)١(‏ مسرم عل مماوغز 
(9) ندرس هذا الموضوع على وجه التفصيل فيا بعد . 
(؟) تحقيق النى عاغموم مادم سداء راجع كتاب المرافمات رقم م4 


14 


ويتعين أن تتخذ اجراءات الاثبات فى مواجهة الحصوم وفق التفصيل 
المشار اليه فى الباب السابع من قانون المرافعات ‏ المتعلق باجراءات الاثبات » 
ولا يجوز الادلاء بطلب أو اتخاذ اجراء ما الا فى مواجهة الخصم المنخذ ضده 
الاجراء » ولا جوز للمحكة أثناء المداولة أن تسمع أحد الخصوم أو وكيله 
الا بحضو رخصمه . كذلك لا مجوزقبول أوراق أو مذكرات من أحد الحصوم 
دون اطلاع الحصم الآخر علا (م 0 


9 - لا يحوز للقاضى أن يحكم بناء على معلوماته الشخصية : 
اذا أدرك القاضى أن معلوماته الشخصية تؤثر فى تقديره لوقائع القضية » 


واستشعر الحرج من نظرها . كان له أن يعرض أمر تنحيه على المحكة عملا 
بالمادة 107 ولو فى غير أحوال عدم الصلاحية لنظر الدعوى أو أحوال الرد . 


والمقصود بالمعلومات الشخصية تلك التى تصل الى عل القاضى بصدد 
وقائع الدعوى أو بصدد مدى ثبومما وصصها . عن غير الطريق المقرر والمرسوم 
لنظر القضايا . كا اذا شبد حادثة معينة ترتب عليها اقامة دعوى بطلب 
تعويض عن الضرر الذى لحق الخصم نتيجة خطأ خصمه . اما اذا انتقل القاضى 
للمعاينة (م 18) بعد رفع الدعوى اليه : فان تقديره الشخصى للوقائع يعتد به 
بطبيعة الحال . 


والمعلومات العامة المستقاة من خبرة القاضى بالشئون العامة المفروض المام 
الكافة بها لا تعد من قبيل المعلومات الشخضية المحظور على القاضى أن يبنى 
حكه عليها . وقد حكر اعمالا لما تقدم بأنه متى كانت المحكة اذ أخذت بتقدير 
اللجنة لأرباح الطاعن قد قررت أن تجارة « الحديد الحردة « كانت رائجة 
طوال سنين التزاع ذلك أنه فى الفتّرة الأولى من الحرب عند ما انعدم استيراد 
الحديد الجديد من الحارج حل مله الحديد الحردة فى التعامل وحقق 
المتعاملون فيه أرباحا كبيرة : وف الفترة الأخيرة عند ما باعت جيوش الخحلفاء 
الموجود لدمها من الحديد نشطت سوق الحديد الحردة نشاطا كبيرا لابد وأن 
الطاعن استفاد منه . فان ما ذكرته المحكمة فى هذا الخصوص ليس من قبيل 
المعلومات الشخصية المحظور على القاضى أن يينى حكه عليها بل هى معلومات 
مستقاة من الحبرة بالشئون العامة المفروض المام الكافة بها 00 , 


00 نقض ١١‏ فبراير 1488 ء القضية رقم 565 سنة 7١‏ قضائية . 


لذ 


”٠‏ - للقاضى أن يأمى من نلقاء نفسه باتخاذ أى اجراء من اجراءات 
الاثباتن » وهو لايلزم فى جميع اللأحوال باجابة طلب الخصم اتخاذ أجراء 
اثبات ماء كا لا يازم بتنفيق اجراء الاثبات الذى أمس بهء ولا يازم 
بالتتيجة المستخلصة منه : 

المبادئ المتقدمة هى مبادئ أساسية فى التشريع بعضها مقرر بنص خاص 
والبعض الآخر مسلم به فقها وقضاء فى مصر وى فرنسا . وسوف ندرس هذه 
المبادئ على وجه التفصيل عند معالحة مدى حجية الأحكام الصادرة باتخاذ 
اجراءات الاثبات » ومدى تقيد المحكمة بالنتيجة المستخلصة منها . 

, : لا تجوز اقامة الحكم على واقعة لا سند لحا فى أوراق القضية‎ - ١ 

قدمنا أن قاضى الدعوى له مطلق الحرية فى أن يستخلص قضاءه من واقع 
اجراءات الاثبات الى أمر بها من تلقاء نفسه أو بناء على طلب خخصوم الدعوى 
أو من واقع ما فى ملفها من مستندات وقراءن بشرط أن يتقيد بقواعد الاثبات 
الموضوعية ويأخذها عن القانون أخذا صميحا » وأن يتقيد بالاجراءات 
الشكلية المقررة فى قانون المرافعات ولا يعتمد على اجراءات باطلة . 
واذن اقامة الحكم على واقعة لاسند لا فى أوراق القضية تبطله . وقد قضت 
محكة النقض بأنه اذا حككت المحكمة بالزام الراغب ف البيع بدفع السمسرة 
الى الوسيط : وبنت حككها على أن هذا الأخير قام بما كلفه به المدعى عليه 
وقدم له شخصا قبل البيع بالشروط الواردة فى التفويض الصادر من المدعى 
عليه » وكان الثابت فى أوراق الدعوى - على خلاف ذلك - أن التفويض 
الصادر الى الوسيط من الراغب فى الشراء قد خلا عن شرطبن من الشروط 
المنصوص علما فى التفويض بالبيع . وها دفع معجل الثن وترك المهمات 
والمواثى للبائع . فان هذا الحكم يكون متعينا نقضه لاقامته على واقعة لا سند 
لها فى أوراق الدعوى 207 . وقضت بأنه اذا كان الظاهر مما قاله الحكم انه اذ 
١‏ نقض ١4‏ مارس 1445 ء القضية رتم 8ه سنة ١١‏ قضائية . وانظر فى تأييد 
ذات المبدأ لأذكور فى المن نقض 0؟ نوفير 1981 . الفضية رقم 5١+‏ سنة ٠٠١‏ قضائية 
وقد ذكر ملخص له فى الفقرة رتم 5١‏ 


”* 


سم بجواز أن يكون العم الصادر من مورث الطاعن الى المطعون عليه سائرا 
لرهن ما يترتب عليه اعتبار المطعون عليه دائنا عاديا فانه مع ذلك اعتير عقداً ثانيا 
صادرا عن ذات العين من المطعون عليه نفسه الى ولده بيعا صضميحا اعمادا منه 
على اقرار الطاعن » بصفته مالكا » لهذا المبيع : وذلك دون أن يبين كيف 
حصل هذا الاقرار ودليل حصوله حتى يتسنى لحكمة النقض مراقبة صعة تطبيق 
القانون على واقعة الدعوى فهذا قصور يبطله © . 


؟ ”9‏ لا بحوز أقامة الحكم على مخالفة الثابت من الآوراق أو القرائن 
دون ما سبب يذ كر : 

قضت محكة النقض بأنه اذا كان الثابت فى الاعلان أن امحضر حين انتقل 
الى مكتب المحاى الذى اختاره المعلن اليه محلا له قد خاطب شقيقة المحانى 
« المقيمة معه بالمكتب لغيابه وفيا لهذا شد ععن الأيال + 
ان الأخت مقيمة فى المكتب وصالحة من حيث السن لتسلم الاعلان » فليس 
محكمة الموضوع أن تخالف هذا الثابت فى الاعلان الا بدليل مقبول . فاذا كان 
الحكم قد اعتير الأخت غير «قيمة فى المكتب ولا صلة لها به دون أن يورد 
أسبابا لذلك . وأقام قوله بصغر سنها على مجرد ادعاء المعلن اليه » ولذلك 
قضى ببطلان الاعلان » فانه يكون قاصر الأسباب متعينا نقضه 9 . 

وقضت بأنه اذا كان الحكم اذ قضى برفض طلب الريع الذى طلبته 
الطاعنة عن مدة ا لحمس عشرة سنة السابقة على رفع الدعوى قد أسس قضاءه 
على أنه لم يظهر للمحكة لا .من تقرير الحبير ولا من المستندات المقدمة الها 
متى بدأ وضع يد المطعون علهم على القدر المغتصب ٠‏ وكان الثابت من تقرير 
الخبير ومحضر انتقال الحكمة أن جميع مبانى مزل المطعون علهم بم فنها البناء 
القائم على جزء من القدر المغتصب قد شيدت فى وقت واحد كا أن الثابت 
فى الحكم أن وضع يد المطعون عليهم على المزء المغتصب بدأ فى سنة 1419 


. سنة 18 قضائية‎ 5١ نقض 54 نوفبر 144 ء القضية رقم‎ )١( 
. قضائية‎ ١6 نقض 80 مايو 144107 ء القضية رقم 44 سنة‎ )'( 


لف 


تارجح عقد شرائهم المأزل فان الحكم فى تقريره آ_ف الذكر والذى أقام عليه 
قضاءه برفض طلب الريع عن المدة السابقة على تاريخ رفع الدعوى يكون قد 
خالف الثابت بالأوراق دون أن يبرر هذه امخالفة مما يستوجب نقضه (0, 


وقضت محكمة النقض بأنه متى كان الحكم اذ قضى بصورية عقد بيع قد 
أقم على عدة قرائن منها مس الك » وتبين أن ما استند اليه فى تقربره ببخس 
الذن مخالف الثابت بأوراق الدعوى بان كان قد اعتبر المبلغ المذكور ف العقد 
بأنه دفع للبائع هو جميع الدّن دون أن يضيف اليه ما الم المشترى بوفائه 
من ديون على العين المبيعة فان هذا الحكم يكون معيبافى التسبيب بما يستوجب 
نقضه )2 , 


وقضت بأنه اذا كان الحكم الصادر برد وبطلان ورقة لتزوير الامضاء 
الموقع به علها قد أقم على ما جاء بتقرير الحبير من أن الامضاء المطعون فيه 
مزور بطريق الشف عن امضاء معترف به لانطباق كل منهما على الآخر ع 
وعلى ما اتضح للمحكة الابتدائية من عملية المضاهاة التى أجرتها من تطابق 
الامضاءين » وكان ثابتا بتقرير الحبير وجود بضع اختلافات موضحة به 
تفصيلا بين الامضاء المطعون فيه والامضاء الصحبح الذى أجريت عليه 
المضاهاة فى دقائق بعض الحروف ٠‏ وكان الحكم خاليا من التحدث عن هذه 
الاختلافات ومدى أثرها على النتيجة التى انتهى الها الخبير من قيمة تمسك 
صاحب الورقة مها فى الاستدلال على صعة الامضاء المطعون فيه ونق تزويره 
بطريق الشف عن الامضاء الصحيح ٠‏ فهذا يكون قصورا يعيب الحكم بما 
يوجب نقضه 29 , 

00 نقض م مايو 19401 ء القضية رتم 810 سنة ٠١‏ قفائية . وانظر أيضا نقض 
؟ أبريل ووو » القضية رتم 4٠‏ سنة ١4‏ قضائية . وقد ذكرئا ملخصاله فى الفقرة 
التالية » وانظر أيضا نقض 4 نوفير 95٠‏ ء القضية رقم ١١‏ سنة ١9‏ قضائية » ونقض 
ه يناير 5هو1اء القضية رقم ؟+؟ سنة ١١‏ قضائية . 

(') نقض 78 مايو 196 ء القفية رقم ه4١‏ سنة ٠١‏ قضائية . 


'؟؟ نقض ؟ ابريل ٠مورء‏ ألقضية رتم ٠١9‏ سنة 18 قضائية . 


يفا 


وقضت بأنه متى كان الحكم اذ قضى بالزام المستأجى بالتعويض قد أقام 
قضاءه على عدة عناصر » الهار أحدها ء لا تببن من أنه يناقض الثابت 
فى الأوراق وكان هذا العنصر أثره فى التقدر » كان قضاوئه بالتعويض باطلا 
بطلانا جوهريا . واذن فاذا كان الحكم قد أسس قضاءه على سيبين احدهها 
ان المستأجر خالف ما التَزم به من احترام عقد ايجار صادر من المواجر 
الى مستأجر آخرء وأن المؤجر وكل محاميا ودفع اتعابا ومصروفات'فى الدغوئ 
التى اقامها المستأجر الآخر . وكان الواقع فى الدعوى أن المستأجر الآخر انما 
اختصم المئجر ليقدم عقد الاجار ولم يوجه اليه طلبا ما غبر ذلك ٠‏ وكان الحكم 
الصادر فى دعوى هذا المستأجر الآخر لم يلزم المؤجر بشى' ما ولم يثبت فيه 
أنه وكل اميا » فان ما استند اليه الحكم الصادر بالزام المستأجر بالتعويض 
فى هذا الخحصوص يكون قد ناقض الثابت بالأوراق مما يوجب نقضه 00 , 

و الاحالة فى استخلاص الصحيح من الوقائع وتقديره على تقرير 
خبير الدعوى: ١‏ 

قدمنا أنه نيجوز الاحالة فى سرد وقائع الدعوى أو بعضها على حكم فرعى 
أو موضوعى أو ابتدائى أو غيانى صدر فى ذات الدعوى . كا نجوز الاحالة 
على تقرير خبير الدسوى فى هذا الصدد . 

ونضيف أنه بالنسبة الى استخلاص الصحيح من الوقائع وتقديره تجوز 
الاحالة أيضا على تقرير خبير الدعوى » بشرط : 

١‏ - أن تقرر المحكمة فى أسباب حككها اجراء هذه الاحالة » ويعد 
مجرد أخذها بنتيجة تقرر البير أخذا بأسبابه نظرآ للتلازم بين النتيجة 
ومقدمانا . 

ىت أن يكون التقرير ا محال عليه يحالم يتمسك خصم ببطلاته . 

(') نقض أول فبراير 1401 ء القضية رتم 8١‏ سنة ١4‏ قضائية » انظر فى تأييد ذات الميداً 
نقض 8 ديسمبر » 14601اء القضية رقم 5١١‏ سنة 41 قضائية . 


كرفا 


- ألا يكون قد حصل القّسك بعدم الاعتداد بتقر بر الخبير خخالفته 
ما أمرته به المحكة (21. كا اذا خالف طريقة احتساب أجر عامل على أساس 
معين حددته له المحك,ة . 1 

4- ألا تكون محكة الدرجة الأولى قد جرحت تقربير الحبير . 
صدور التقرير انحال عليه . 


واذا عن للمحكة الاعيّاد على تقرير الخبير فى الأحوال المتقدمة تعين 
علها أن تحيب على ما تقدم بأن تحم بصحة التقرير » أو تقرر الاعتداد 
بتقرير الحبير » أو تجيب على أسباب تجريح التقرير أو تجيب على الآدلة 
والمحجج الجوهرية الجديدة التى أدل ها اللقصوم بعدكتابة التقرير والى تؤثر 
فيا اشتمل عليه من تقدبرات . 


وفها يل أمثلة من قضاء محكة النقض صدر تأييدا للمبادئ المتقدمة : 


بأن عدم ذكر اسماء الشهود الذين سئلوا فى محضر أعمال الجبير وعدم 

ابراده نص أقوالم ليس من شأنه أن يبطل الحكم متى كان قد أشار الهم 

وأورد مضمون أقوا واعتمد تقرير الحبير الذى ذكر أسماءهم وأورد نص 
أقوالم ما يكون معه هذا التقرير جزءا متمما للحكي (9 , 

وقفضى بأنه اذاكان الحكم قد اعتمد تقربر خبير الدعوى فان هذا التقرير 

يعتبر فى نتيجته وأسبابه جزءأ مكلا لأسباب الحكم فلا يعيبه ان هو لم يبين 

الأسباب التى استند الها الحبير فى تقريره © , 1 


واذا استند فى تقدير ربح خصم الى قول الحبير الذى ندبته محكمة 
الدرجة الأولى دون أن يصرح بأنه يأخذ بالأسباب الى بنى علا الحبير تقريره 
)١‏ أو حصلت اعتراضات أخرى وجهت اليه ( نقض ؟ مارس ١986٠‏ + رقم ١8‏ , 
سنة 1١‏ قضائية ) . 
(1) نقض 50؟ يونيه +11946ء القضية رقم 881 منة 8١‏ قضائية ., وانظر أيضا نقض 
٠‏ أكتوبر ٠46‏ : القضية رقم و80 سنة 7٠١‏ قضائية . 


(9) نقض ١١‏ فبراير 1461 ء القضية رفم ٠١+‏ سنة ٠١‏ قضائية . 


"5 


ودون أن يبين عناصر هذا التقدير » فانه يعتير أنه أخف بالنقيجة التى انتهى البا 
خبير الدعوى محمولة على الأسباب التى بنيت علها » للتلازم بين الننيجة 
ومقدمائا 00 , 


وقضت محكة النقض بأنه متى كانت المحكمة قد أثبتت فى حكها أنها 
اطلجت على تقرير الحبير ومحاضر أعماله وتحققت من آنه انتقل الى العين محل 
النزاع وعاينها » وسمع أقوال الطرفين » وحقق دفاعهما واطلع على مستنداتهما 
وطبقها على الطبيعة ثم أخذت بالنتيجة التى انتهى الها » وذكرت فى حككها 
أنها تأخذ مبذا التقرير للأسباب التى أوردها فيه وكان فى اعماد المحكمة لتلك 
الأسباب المدونة فى تقرير الخبير الذى يعتير متمما للحكم ما يكنى لنسبيب 
قضائها » فان الطعن على الحكم بالقصور يكون على غير أساس 29 , 

وقضت بأنه اذا كان الحبير المعين من محكمة الاستئناف قد خالف الحبير 
الذى ندبته محكة الدرجة الأولى . وكان الحكم الصادر من محكة الاستئناف 
قد عنى بفحص الاعتراضات الموجهة الى تقرير الحبير المعين منها » وكان 
تقرير هذا الحبير قد ناقش دفاع المعترضين بصورة كافية ٠‏ فان أخحف ١‏ 
بتقرير الحببر فى هذا الشأن معناه أنه اتخذ أسباب التقرير أسبابا له ء وفبا 
ما يفيد ان امحككة أطرحت أقوال الحبير الأول 20. ١‏ 


أما اذا كانت المحكة قد رأت عدم الأخذ بتقرير الحبير للاعتبارات 
التى أوردتمها فلا ينبغى لا أن تعتمد فى حككمها على دليل مستمد من هذا 
التقرير . وعلى الأخص اذا كان اعهادها على هذا الدليل لم يكن لمحرد تعزيز 
أدلة أخرى بل كان هو وحده الذى أقامت حكها عليه ©) , 


)١(‏ نقض 58 فيبراير 69ولء القضية رقم 18 سنة ٠١‏ قضائية » ونقض ١‏ أبريل 
6ل »ء القضية ١945‏ سنة ١4‏ قضائية . 


(؟) نقض 4؟ مايو 68و( ء القضية رقم ١١6‏ سنة ٠٠١‏ قضائية » وانظر أيضا نقض 
أول يونيه ١96٠‏ القضية رفم ٠١+‏ سنة ١8‏ قضائية . 


(؟) نقضى ؟ مارس 1946٠‏ » القضية رقم +؟١‏ سنة ١17‏ قضائية . 


(4؟) نقض ١١‏ فبراير .٠144ء‏ مجموعة القواعد القانونية ؟ ص 56 


نفنا 


وقضت محكة النقض الفرنسية بأنه اذا طعن خصم فى اجراءات خبير 
الدعوى وى موضوع تقريره وكانت اعتراضاته على موضوع التقرير بعضها 
عام وبعضها خاص ببعض المسائل التى بحتها الخبير » وطلب من المحكمة عدم 
الأخذ بالتقرير » وصدر الحكم برفض هذا الطلب دون الاجابة على وجوه 
النقد الخاصة من هذا التقرير » كان الحكم متعين النقض لخلوه من الأسباب (0, 


وقضت محكة النتقض بأنه اذا كان الحكم اذ قضى فى موضوع الدعوى 
قد أحال بعبارة مجملة على تقرير الحبير والمستندات لم يقتصر 
على هذه الاحالة بل أردفها ببيان الأسباب التى استند الها » وكانت 
هذه الأسباب وافية يككل بعضها بعضا وتكنى لحمله فيا انّهىاليه ‏ فانه لا يصح 
النعى عليه بالقصور292. 


وقضت بأنه اذا ذكر الحكم أن أحدا من الطرفين لم يطعن على تقر 
الخبير بأى طعن وأن ذلك يعتير تسلما منهما مما جاء به » وبناء على هذا اعتمده 
وأخذ بالنتيجة التى انتهى الها . وكان الثابت من المذكرة التى قدمها الشفيع 
الى المحكمة الابتدائية » والى محكمة الاستئناف أنه قد طعن على هذا التقرير 
وتمسك بأن أرضه تجاور الأرض المشفوعة من جهتين وأن لها عللها حق ارتفاق 
بالرى : وبأن خصومه سلموا له بحقه فى الشفعة منذ اللحظة الأولى ٠.‏ كا 
استند الى تقرير خبير استشارى جاء فى نتيجته أن أرضه تحد الأرض المشفوعة 
من جهتين ٠‏ فان هذا ١‏ اذ يرد علي شى' من ذلك » ولم يبين أئ سند له 

فى القولٌ بأن أرض الشفيع لا تجاور الأرض المشفوعة الا من جهة واحدة 
يكون باطلا لقصور أسبابه 29 


وقضت بأنه اذا دفع المدعى أمام المحكمة الابتدائية ببطلان تقرير الخبر 


المعين فى الدعوى خالفته نصوص قانو: ن المرافعات و محالفته الواقع : فاستبعدت 
المحكمة تقريره وندبت خبيرا آخر ٠‏ ومع ذلك أخذت المحكمة الاستئنافية 
!'! نقض فرنسى ٠٠١‏ نوفبر 1884 (دالوز مه -١-وه؟)‏ 
(') نض ٠5؟‏ أكتوير .156+ القضية رقم 184 سنة 18 قضائية . 


ا نقض ١١‏ أبريل 4 ء القضية رتم 4٠‏ سنة ١4‏ قضائية . 


أنه 


فى حكها بتقرر هذا الخببر دون أن تتعرض لأوجه البطلان التى أثارها المدعى 
أمام المحكمة الأبتدائية وأصر علبا أمامها هى أيضا » ودون أن تفند الأسباب 
الى من أجلها استبعدته محكمة الدرجة الأولى » فهذا الحكم يكون معيبا فى تسبيبه 


ما يستوجب نقضه 20 , 


أخرى - استثناء : 


القاعدة أنه لا يجوز للمحكة أن تسند حككها الى قرائن مستخلصة 
من أوراق أو مستندات أو اجراءات اثبات قدمت أو تمت فى قضية أخرى 
غير التى تنظرها ولو كانت بين نفس الخصوم . اذ يلزم أن تتتخذ الاجراءات 
- ومن بينها اجراءات الاثبات ‏ فى مواجهة طرف الخصومة وأمام ذات 
امحكمة الى تفصل فى موضوع الدعوى . 


واستثناء من هذا الأصل العام أجاز المشرع ‏ بشروط خاصة - الالتجاء 
الى القضاء للمحافظة على الدليل قبل رفع الدعوى بالموضوع الى المحكة 
امختصة » وأمام هذه المحكمة جوز الاستناد على الدليل ( راجع المواد /الالا » 
لف ف نل 


وتنص المادة 1/804 على أن الحكم باسقاط الحصومة لا يمنع صاحب 
المصلحة من المّسك باجراءات التحقيق وأعمال الحبرة التى تمت مالم تكن 
باطلة فى ذانها . ويفترض بطبيعة الحال أن يحصل السك بها فى خصومة أخرى 
رفع عن نفس الموضوع الذى رفعت به الحصومة التى حكم باسقاطها . 

واذا أحيلت القضية من محكة الى أخرى » فانه مجوز للمحكة الحال المها 
الدعوى - أيا كان سبب الاحالة ‏ أن تعتمد على النتيجة المستخلصة 
من اجراءات التحقيق وأعمال الخبرة التى نمت فى مواجهة الخحصوم أمام 
المحكمة الى رفعت الها الدعوى أولا متى كانت اجراءات الاثيات صحيحة 
فى ذاتها 229 » وذلك تمشيا مع اتجاه النصوص المتقدمة . 


(1) نقض ١١‏ أبريل ه54١‏ ء القضية رتم ؟١‏ سنة ١4‏ قضائية » وانظر أيضا نقض 
أول ديسمبر ,م9١‏ الحاماة ١+‏ ص ١ه‏ 

)62( راجع الفقرة دم 4؟ من كتاب المرافعات. 

(6) أنظر وقارن كتاب الدفوع ء الطبعة الثانية رقم 54 وما اشرنا أليه من مراجم . 


ذا 


و” - »؟ - تقدير الآدلة الى اعتمد عليها الخصوم واستئدت اليها الممكة 
تقديرا يتمشى مع المنطق السليم ‏ ضرورة ندوين طريق ثبوت الآدلة - 
الحكة لا تتقيد بالآدلة والحجج التى يستند اليا خصم الدعوى فى تأييدها 
أو رفضبا بل هى تملك فى سييل تكوين اقتناعها السليم أن تأمى بما ترى 
أجراءه لاثباتها 20 : 

قدمنا أن قاضى الدعوى له مطلق الحرية فى أن يستخلص قضاءه من واقع 
اجراءات الاثبات التى أمر ماء ومن واقع ما فى ملف الدعوى من مستندات 
وقرائن بشرط أن يتقيد بقواعد الاثبات الموضوعية ويأخذها عن القانون 
أخذا صحيحا » وأن يتقيد بالاجراءات الشكلية المقررة فى قانون المرافعات 
ولا يعتمد على اجراءات باطلة . 

وقاضى الدعوى مقيد أيضا عند استخلاص الوقائع الصحيحة بتقديرها 
تقديرا يتمشى مع المنطق السلم : فان خالفه كان حكمه معيبا ء وهو من ناحية 
أخرى ملزم بتدون طريق ثبوت الأدلة حتى تتمكن محكمة الطعن من مراقبة 
قضائه . 

ومتى توافر كل ما تقدم يستوى أن يختار القاضى الاعماد على شبادة 
شاهد دون آخر : أو يعتمد على قرينة دون أخرى من نفس قولها . 

ونذكر فيا يلى أمثلة من القضاء لأحكام اعتمدت على منطق سلم 
فى استخلاص الوقائع » وأخرى اعتمدت على منطق مشوب لا يتمشى مع 
طبيعة الأمور . وأحكام لم تذكر طريق ثبوت الأدلة التى اعتمدت علا » 
وأحكام لا غبار علها لأنها فضلت شهادة شاهد على شهادة آخر : أو اعتمدت 
على قرينة دون أخرى من نفس مرتبتها وقولها . 

)١(‏ استئناف مختلط ٠.‏ نوفير ١+٠‏ مجلة التشريم والقضاء م؛ صن ٠» 8١‏ وراجم 
الأحكام العديدة المشار اليا فى كتاب الأ-كام الصادرة قبل الفصل فى الموضوع فى باب حجية 
الأحكام القهيدية . 


لون 


؟ - أمثلة لتقدير سلم لوقائم الدعوى : 

١‏ اذا كانت المحكمة قد قضت ببطلان عقد الببع الذى مخى رهنا 
واستخلصت قرينة مخس العُن من أوراق الدعوى الى استندت الما فى تفنيد 
تقدير الحبير لقيمة الأرض فان حكلها يكون سلما حبيحا فى تسبيبه (1©. 

؟ - اذا كان الحكم بعد أن ننى عن العقود وصف الرهن التجارى 
من واقع نصوصها أشار الى ما جرى به العرف من التعامل على أساس عقود 
ممائلة العقود موضوع التزاع . وقرر أن القضاء المصرى لم ير فا ما مخالت 
القانون فانه يكون فى غير محله ما ينعاه الطاعن على الحكم من .أنه أسس قضاءه 
على ما جرى به العرف مغليا اياه على نصوص القانون الآمرة (©. 

م اذا كانت المحكة بعد أن حققت وجه البطلان المدعى به خلصت 
الى أن ذكر أربعة قضاة فى ديباجة الحكم لا يعدو أن يكون خطأ ماديا وأنه 
لم يشترك ف المداولة فى القضية واصدار الحكم فنبا الا ثلاثة قضاة هم المذكورة 
أسماؤهم محضر الجلسة : وكان هذا المحضر مكلا الحكم وكان مجرد القطأ 
المادى فى الحكم لا يواثر فى سلامته وكانت المحككة قد خلصت الى هذه النتيجة 
بأسباب سائغة تئدى الها » فان الحكم المطعون فيه اذ قضى برفض الدفع 
ببطلان الحكم الابتدائى لا يكون قد خالف القانون9. 

4 - لما كان تقدير الضرورة الداعية للحراسة أو اللخطر الموجب ها 
هو من المسائل الموضوعية . وكانت الأسباب الى أقامت علها المحكة قضاءها 
برفض الحراسة لا تخالف نصوص القانون المدنى الى تجيز للمحكة القضاء 
هذا الاجراء التحفظى اذا ما تجمع لدى صاحب المصلحة فى منقول أو عقار 
من الأسباب المعقولة ما عْشى معه خطرا عاجلا ى بقاء امال نحت يد 


. قضائية‎ 8١ يونيه 1964 ء القضية رقم ؟؟١ سنة‎ ٠١ نقض‎ )١١ 


(؟) نقض ١١‏ مايومه؟ 1 ء ألقضية رقم ١١١‏ سنة 5١‏ قضائية » وراجم أيضا نقض 
9 مارس ١461‏ ء القضية رقم ١١1‏ سنة ١9‏ قضائية . 


99) نقض 50 يونيه 1968اء القضية رقم ١4‏ سنة 5١‏ قضائية . 


ذا 


حائزه » لماكان ذلك ء وكانت الأسباب الى استندت الها المحكمة فى رفض 
طلب الحراسة مبررة لقضائًها فان النص على الحكم بمخالفة القانون أو القصور 
فى التسبيب يكون على غير أساس 00 , 

ه ‏ متى كانت المحكمة اذ قضت بصحة السند المطعون فيه قد قررت 
ان اضافة شرطة أفقية الى رقمه الأصلى لا تقطع فى تزويرالسند لاحتّال حصول 
هذه الاضافة وقت كتابته تبعا لطريقة الكاتب اللخاصة . فان مأ قررته هو أمر 
يدخل فى نطاق سلطة تقديرها الموضوعية2 . 

١‏ متى كانت المحكمة قد كيفت العقد التكييف القانونى الصحيح 
اذ اعتبرته عقد شركة وتحدثت عما قامت به المطعون عليها من جهد للحصول 
على تصار الاستيراد وأن هذا الجهد كان محل تقدير الطاعن نفسه حتى لقد 
قبل أن يكون المطعون عليها لقاء ذلك النصف فى أرباح الشركة محل الأزاع » 
كا كتب لمدير الشركة المطعون علبها مشيدا بهذا الحهد وبأنه لولاه لاستحال 
على الطاعن الحصول على التصاريح . وكانت اللحكة قد اعتيرت هذا العمل 
الذى قامت به الشركة المطعون عليها حصة قانونية بالاضافة الى ما تتمتع به 
من سمعة تجارية فان حككها يكون سلما فى أسبابه 29 . 

لا - متى كان يبين من الحكم المطعون فيه أن حكن لم نر فيا قاله الطاعن 
من أن البائعة كانت هريضة «رض الموت عند تحرير عقّد البيع الا تجرد ادعاء 
غبر جدى لأن الطاعن لم يقدم دليلا أوحتى قرينة على أنبا كانت مريضة . فان 
المحكمة ‏ بناء على هذه الأسباب السائغة التى أوردتها ‏ تكون قد رفضت ضمنا 
طلب الاحالة على التحقيق لاثبات مرض الموت . وهذا لا خطأ فيه فى تطبيق 
القانون كما لا يشوبه القصور9؟). 


(') نض 85 يونيه 8م19 ء القضية رتم 44 سنة 5١‏ قضائية . 
(') نقض .ع أكتوير ١900‏ . القفية رتم ٠١١‏ سنة ٠١‏ قضائية . 
(5) نققض ١١‏ أكتوبر 1981 . القضية رتم 58١‏ سنة ٠١‏ قفائية . 
(4) نقض 57 نوفير +140اء القضية رتم ١8‏ منة ٠١‏ قضائية ٠‏ وانظر أيضا نقض 
٠‏ نوفير 14815 ء القضية رتم 44 سنة ٠١‏ قضائية ٠.‏ ونقفس لا ديسمير 195٠‏ ء القفهية 
رتم ه منة ١9‏ قضائية ٠.‏ ونقض 8 مايو 1981 ء القضية رقم 8ه سنة ١5‏ قضائية . 


--. 


م - متى كان الحكم المطعون فيه اذ قففى مسثولية الطاعنة عن الضرر 
الذى لمق المطعون علبما بسبب غرق ابنهما فى حمام للسباحة أقام قضاءه 
على ما استخلصه من أوراق الدعوى من أن الطاعنة عينت الملاحظين 
وهى الى تندب من يقوم منهم بالملاحظة والاشراف على الحمام . مما تتوافر 
معه علاقة تبعية هو'لاء الموظفين الى الطاعنة ء و بالتالى مسوؤليتها عما بر تكبه هوالاء 
التابعون من أخطاء تسبب ضرا للغير فى حالة تأدية وظائفهم أو بسيباء 
فانه يكون بما لا جدوى فيه البحث فيا اذاكانت مرئبات موظى الحمام تدقع 
لم عن أعماهم فى الحمام وحده أو عن أعمال أخرى منضمة اليه(©. 


و متى كان الحكم الابتدانى المؤيد لأسبابه بالحكم المطعون فيه 
اذ اعتمد الوفاء الحاصل هن المطعون عليه الأول الى المطعون عليه الثانى قد قرر 
أن الحطاب الذى يعتمد عليه الطاعن فى اثبات علم المطعون عليه الأول ملكيته 
للبصل المبيع صريح فى أن المطعون عليه الأول يعلم من بواليص الشحن المرسلة 
اليه باسم المطعون عليه الثنى أن هذا البصل مملوك لشاحته وما لم يفده الطاعن 
عما يجب اتباعه فى شأن تخزين البصل ل ا 
أنه هو المالك الظاهر له ء ثم أخذ عليه وصولا بقبض الذن . وأن المكاتبات 
الجاذة ين لاعن والمازن عليه اسان ليت سية عل الطلمرت طايه الأو 
لأنبا ليست صادرة منه ولا توقيع له علها : فان هذا الذى قرره الحكم 
هو 2 مو ضوعى سائغ يكفى لحمله ولامخالفة فيه للقانون ولا يشوبه 
قصور زفق 


٠‏ اذا اتخذت المحكمة من عزل الطاعن عن التوكيل باعلام شرعى 
قريئة اضافتها الى الأدلة والقرائن الأخرى التى أوردمها فى حكمها واعتمدت 
على كل ذلك فى ان وضع يد الطاعن على الأطيان محل النزاع لم يكن بصفته 
مالكا واتما كان بصفته وكيلا عن المطعون علها وبقية الورثة : فلا مخالفة 
فى هذا لقواعد الاثبات 99 , 1 

. قضائية‎ ٠١ سنة‎ 8٠ نوفبر 19618اء القضية رقم‎ ١6 نقض‎ )١( 
. قضائية‎ 5١ ء القضية رقم 458 سنة‎ ١968 نقض ه مارس‎ )"( 


29 نتتص 54 نوفير ١9601‏ ء القضية رتم ١54‏ سنة ١4‏ قضائية . 


لغنا 


١‏ متّى كانت المحكة قد استخلصت فى حدود سلطها الموضوعية 
من ظروف الدعوى وقرائن الحال فها أن دعاوى الاسترداد التى رفعت 
من الغير وقضى فبا جميعا بالرفض كانت دعاوى كيدية أقيمت بايعاز 
من الطاعن والتواطؤ معه اضرارا بالمطعون عليه » كنا استدلت على كيدية 
الدعاوى التى رفعها الطاعن على المطعون عليه بمضيه فى التقاضى رغم رفض 
جميع دعاويه السابقة وباستمراره فى اغتصاب الأطيان موضوع الأزاع رغم 
الأحكام المتعددة الصادرة عليه » فانه يكون فى غير محله النعى على حكمها 
بالقصور فى بيان ركن الحطأ فى مسئولية الطاعن (0. 

متى كان الحكم الابتدائى المويد لأسبابه بالحكم المطعون فيه اذ قضى 
المطعون عليه بالتعويض عن الضرر الذى أصابه بسبب الدعاوى الكيدية 
التى رفعها الطاعن قرر أن مسلك هذا الأخير استنفد من وقت المطعون عليه 
ومجهوده وماله الشى* الكثير ليجابه نشاط خصمه وان هذه الاجراءات الكيدية 
التى عانى «نها المطعون عليه وأقلقت باله فى مدى أحد عشر عاما تقدر 
الحكة عنها المبلغ الذى قضت به فان فى هذا الذى أورده الحكم البيان الكاق 
لعناصر الضرر الذى قضى بالتعويض عنه 9). 

١‏ متى كانت المحكمة اذ قضت برد وبطلان العقد المدعى يتزويره 
قد استندت فى ذلك الى ما استخلصته استتخلاصا سائغا من أقوال الشبود 
مضافا اليه القرائن الأخرى التى تضافرت فى تكوين عقيدتها بتزوير العقد 
موضوع النزاع فان حكها يكون منأى عما يعاب عليه ولا يغير هن الثتيجة 
التى انتبت ت الها ثبوت أن اللتم الموقع به على العقد المزور هو ختم المطعون عليا 
لاا ختم مصطنع لها حسما ذكرته فى شواهد لعز وبر كانت المحكة 
قد تبينت مد ن التحقيق الذنى أجرته أن التوقبع به حصل بغير علم من المطعون 
علبها 9 

. قضائية‎ ٠١ نقص 20 يل ل٠هواء القضية رقم 509 سنة‎ )١( 
. قضائية‎ ٠١ سنة‎ 5١9 ابريل 1909 ء القضية رقم‎ ٠١ نقض‎ )'( 


© ناض أول مايو 96ل ء القضية رقم !١1‏ سنة ٠١‏ قضائية . 


رع 


5 متّى كان الحكم لم يتخذ قرينة على صمة عقد البيع المقول بصدوره 
من مورث الحصوم الى المطعون علها الأولى لم يتخذ من مجرد عدم طعن 
الطاعنات الثلاث الأخيرات عليه بالتزوير فى الدعوى السابقة المقامة علبن 
من المطعون علها الأولى بطلب تثبيت ملكينها الى بعض أشجار النخيل المبيعة 
الها من المورث بمقتضى العقد سالف الذكر واتما اتخذ هذه القرينة من طعنهن 
عليه فها بالصورية مما يفيد اعترافهن بصدوره من المورث . كذلك لم يتخ 
الحكم من مجرد حضور الطاعن الأول فى الدعوى السابقة بصفته وكيلا 
عن احدى الطاعنات الثلاث الاخبرات . وعدم طعنهن فبا بالتزور قرينة 
على صمة العقد . بل اتخذ هذه القرينة من أقواله التى لا ينازع فى أنه أبداها 
أمام الخبير المعين فى تلك الدعوى والتى تنم عن الاعتراف بصدور عقد البيع 
من المورث - فان الطعن فى الحكم بالقصور وبالحطأ فى تطبيق القانون يكون 


على غير أساس (0© , 


- أمثلة لتقدير مشوب لا يتمثى مع منطق سلم - وجوب 
الاخذ بظاهر ما تشفه الآوراق والمستندات والقرائن والا وجب ايراد 
أسباب العدول عن الا"خذ بهذا الظاهر : 

١‏ - قضت محكمة النتقض بأنه لا يتصور أن تقضى المحكمة من تلقاء 
نفسها ‏ اعمالا لنص المادة 20176٠‏ برد وبطلان عقد لتزويره بعد أن ثبت 
لها عجز مدعى التو بر عن اثبات ما يدعيه » وبعد أن اقتنعت المحكمة بصحة 
ذلك العقد 0) 1 

ات اذا كان الحكم اذ انتهى الى عدم جدية عقد البيع وتواطئ المشترى 
فى نحريره قد استدل على ذلك باقرار غير مسجل صادر من البائع فى تاريح 
سابق على هذا العقد ولا يتضمن أية اشارة اليه » فان ذلك يكون استدلالا غير 
سائغ لا يوادى الى النتيجة التى انتهى المها الحكر 4 


. قضائية‎ ١9 سنة‎ ١4 ء القضية‎ 1901١ نقض م مارس‎ )'١( 

(') نص هذه المادة « يحوز للمحكة » ولو م يدع أمامها بالتزوير بالاجراءات المتقدمة 
أن تحكم برد أية ورقة وبطلانها اذا ظهر ها يحلاء من حالتها أو من ظروف الدعوى أنها مزورة» 
ويحب عليها فى هذه الحالة أن تبين ى حكلها الظروف والقرائن الى استبانت منْها ذلك . 

زايد نقفى ه ينابر 1905 ء القضية رقم 7٠١4‏ سنة ؟5 قضائية . 

(؟) نقض م5 فبراير 1965 ء القضية رقم 86٠‏ سنة 8 قضائية . 


4 


متّى كانت المحكمة بعد أن قررت فى صدر حككها أنه كان 
من الأصوب أن يستصدر المحاى أمرا بتقدير اتعابه من المحكة القنصلية اليونانية 
عن القضايا التى فصلت فها خصوصا وان المذكرات والمستندات أساس 
المطالبة مكتوبة باللغة اليونانية التى تجهلها الحكمة ولم تترجم بأكلها الى اللغة 
العربية عادت فأقامت قضاءها للمحاى بما يستحقه من أتعاب عن مباشرة 
الأعمال القضائية وغير القضائية أمام جهتى التقاضى القنصلى وامختلط على ذات 
المستندات المقدمة فى الدعوى ومنها المستندات المحررة باللغة اليونانية اللتى تجهل 
حقيقتها » فان حكمها يكون معيبا بعيب التناقض0©, 

4 اذا قررت المحكة فى حكها أن الحصة التى رسا مزادها هى غيرالخصة 
المطالب مها وبأن الأشخاص الذين تلثى الخصم منهم ملكية الحصة التى رسا 
مزادها عليه هم غير الأشخاص الذين تلى الطاعن منهم ملكيته » وكان هذا 
الذى اعتمدت عليه المحككة خلوا من بيان مفصل عن المستندات التى استمدت 
منها تقريرها ء وخلوا من بيان الأدلة والقرانٌ التى جعلت المحكمة تنتهى 
الى هذا التقرير - وكان هذا البيان لازما لنفصل فى الدعوى فان الحكم يكون 
معيبا بقصور يبطله ويستوجب نقضه (©, 

ه - لما كان يبين من الحكم المطعون فيه أن محككة الموضوع أسست 
قضاءها بثبوت الربا الفاحش على ان القروض قد عقدت فى ظروف ألعة 
خلال مدة الحرب فى بلد محتله العدو على أن تسدد بالعملة المصرية ودونت 
فى مستندات غير مؤرخة ولم يبين فبا مكان تحريرها وعلى أن ظروف 
الاستدانة تدل على أن المقترضين كانوا فى حالة ضيق شديد أثناء وجود 
بفرنسا اذ سبيت لم الحرب انقطاع سبل معاشهم فاضطروا للجوء الى الطاعن 
الثانى وغيره للاقتراض منهم . وكانت هذه الظروف التى اعتبرها الحكم دليلا 
على ثبوت الربا الفاحش لا تؤدى عقلا الى ثبوته » ذلك لأذكل مدن لا ياجأ 
الى الاقتراض عادة الا اذاكان فى ظروف تضطره اليه فليست هذه الضرورة 
فى حد ذامما دليلا على ثبوت الربا الفاحش . وكذلك لا يؤدى الى اثباته خلو 

200 نقض ١8‏ يونيه 1986 ء القضيتان رتم 518 ٠‏ 7017 سنة ٠8‏ قضائية . 


"2 نقفس 57 نوفير 1461 » القضية رتم 5١#‏ سنة 7٠١‏ قضائية . 


ثانا 


سندات الدبن من بيان تاريخ ومكان نحريرها » وكان المحكمة متى رجح 
لدمها من قرائن الحال فى الدعوى احمال مظنة الربا الفاحش أن تحيل الدعوى 
على التحقيق ليثبت المدينون بمقتضى السندات دفاعهم 60 

5 اذاكان! قد أقام قضاءه بصورية عقد مورئة الطاعن على حملة 
قراان منها القرينة المستمدة من اقامتها مع خالا البائع فى تاريخ العقد وقيام 
المصاهرة ينما لوج دها وذ فى عصعة أبن استندا أل ما عزاء خطأ الى لشو 
الذين سمعوا فى التحقيق الذى أجرى فى الدعوى : وكانت تلك القران التى 
ايد ابيا وحدة مهاسكة تضافرت ق عقيدة المحكمة بحيث أن اعهبيار 
احداها يترتب عليه بطلان الحكم فهذا الحكم يكون قد عاره خطأ فى الاسناد 


ينوج هن 0 
٠‏ - عجز المدعى عليه عن اثبات دفاعه لا يصح أن ينبض فى ذاته 
دليلا على صحة دعوى خصمه (© , 


م - اذا كان الحكم قد أقام قضاءه بصورية عقد على أن المشترى قد 
اشترى العبن مع علمه بسبق تصرف بائعه فى هذه العين لغيره وبوضع يد هذا 
الغير علبها من تاريخ شرائه وتوانيه هو ى رفع دعواه بصحة التعاقد الحاصل 
معه الى ما بعد مضى سنة من تاريخ سنة عقده . فهذا | يكون قاصرا 
اذ هذه القرائى لا توادى الى الصورية التى انتهى الما 240 , 

9- اذا كانت المدعية قد أقامت دعواها على وزارة المعارف بتعويض 
الضرر الذى أصابها على أنها اذكانت تحاول الحروج من مصعد بمستشق تابع 
للوزارة وقف المصعد بعد نحركه بقليل وظل معلقا بين الدور الأرضى والدور 
الأول فقفز منه العامل المنوط به تحريكه ثم قفز بعض زميلاتا اللاق كن معها 
فيه » ثم لما ارادت هى أن 7 تقفز مثلهن نحرك المصعد فجأة وأطبق علها فسبب 
ا الاصابات التى احدثت نما الأضرار الت تطالب بالتعويض علها : وعزت 

“0 افقض + ومازين +ةةة ٠‏ القضية رتم 06؟ سنة ٠١‏ قضائية » وأنظر أيضا فى تأييد 
لاخر وات لنواةا و + اف رار جرم و9000 
؟) نقض ١6‏ نوفير 1901 ء القضية رتم ١6‏ سنة ٠١‏ قضائية . 
(9) نقض ١7‏ أبريل 1501 ء القضية رتم ١٠6١‏ سنة ٠٠١‏ قضائية . 
204 نقض 1١‏ ديسمبر 1444 » القضية رقم 17٠؟‏ سنة 10 قضائية ء وانظر أيضا فى تأييد 
المذكور فى_المّن نقض 8 يويه 146٠‏ » القضية رتم 181 سنة 18 قضائية . 


ايانا 


ما كان من تحرك المصعد بعد توقفه الى خطأ موجب لمسئولية الوزارة » 
فرفضت امحكمة هذه الدعوى على أساس أن المصعدلم يتحرك بعد توقفه مهدرة 
أقوال شبود المدعية فى صدد هذه الواقعة لما قام لديها من عدم الثقة بم 
مغفلة فى ذات الوقت ت اعترافا صريها من اللدعى عليا ببذه الواقعة حون أن تين 
علة اغفاله » فان حكمها يكون قاصرا » اذ لو أن المحكمة لم تغفل هذا 
الاعتراف وتعتبر ابكار وو لكت 1 
الحصم بها » وعنيت بتحرى ها فربما كان يتغير نتيجة لذلك وجه الرأى 
فى الدعوى (2, 


٠‏ اذا كانت المحكمة فى تقديرها أتعاب محام عن عقد قام به قد 
استندت فى ترجيح دعوى المحانى على دفاع الحكوم علهم بالاتعاب الى ظروف 
الدعوى وملابساتها ٠‏ دون أن تفصح عن ماهية هذه الظروف واللابسات » 
ثم قررت فى حكها انها راعت فى تقدير أتعاب المحانى ما قام به من تذليل 
العقبات القانونية التى اعترضت اتمام العقد الذى قدرت عنه الأتعاب وما بذل 
من جهود فى سبيل بحث مستندات القليك دون أن تبين سندها فى هذا التقرير 
الذى كان موضع منازعة من المحكوم علهم فى الاستئثاف المرفوع منهم 
عن الحكم الابتدائى . فهذا وذاك قصور يبطل حكمها . اذ بدون هذا البيان 
لا يتسنى لمحكمة النقض أن تراقها فها انتبت ت اليه 29 , 

١‏ ان قاضى الدعوى لا مجوز له قانونا أن يطرح ما يقدم له تقدما 
صحيحا من الأدلة أو الأوراق الما ثرة فى حقوق الحصوم دون أن يورد 
فى حكله ما ييرر هذا الاطراح بأسباب خاصة . فاذا هو سكت . لغير علة 
ظاهرة فى حسكمه . عن بحث المستتدات التى لم مختلف طرفا الللعتوءة 
لا على حجيها ولا على دلالتها الظاهرة. فان حكه يكون باطلا لقصور أسبابه . 
ولا مجديه أن يقال انه فعل ذلك عن طريق تأويل الدليل أو تفسير الورقة فان 
سلطته فى تفسير الأوراق والمستندات . وفى العدول عن معناها الظاهر 


لل نقض 4 مارس 0٠1948اء‏ القضية رتم ١45‏ سنة ١17‏ قضانية . 


(') نقفى ه؟ مايو 9٠مولاء‏ القفية رقم 1117 سنة ١4‏ قضائية . 


أن 


الى المعنى الذى بريد الأخذ به ليست سلطة مطلقة بل هو مقيد بوجوب ابراد 
الأسباب التى يستند الها فى ذلك حتى يتسنى نحكة النقض مراقبة ما اذاكان 
قد أخذ فى تفسيره باعتبارات معقولة أم لا 00, 


1 متى كان مفاد ما قرره الحكم أنه لم يلق بالا الى حقيقة ما أثبته الحبير 
فى تقريره مما يغير به وجه الرأى فى الدعوى فانه يتعين نقضه © , 

رلك لا يكنى أن تأخذ المحكمة باقتراح المأمورية فى تقدير أرباح الممول 
وتصفه بأنه قد بنى على أسس جديرة بالاعتبار دون أن توضح هذا القول . 
كنا لا تملك طرح تقرير الخبير وتقديره والأسباب الى بنى علها ؛ وطرح 
قرار لجنة التقدير وأسبابه دون أن تجحيب على هذا أو ذاك ©©, 


48 اذا تناقضت الآدلة أو تقارير الخبراء. وجب عل المحكة 
أن توام بينبا والا كان حككها مشوبا ان هى اعتمدت علها جميعها . 


وترتيبا على ما تقدم قضت محكة النقض بأنه اذا كان يبين مما أورده 
الحكم أن المحكمة استندت فى قضائها برد وبطلان السند المطعون فيه بالتزوير 
الى ما ورد بتقريرى الحبيرين المقدمين فى الدعوئى رغ اختلافهما فى محديد 
مواطن النزوبر فى الحرر المذكور وطريقة حصوله : ولم تبن كيف واءمت 
بين الرأيين فههما ‏ على ما بينهما من تفاوت ظاهر وعلى استحالة تصور الجمع 
بينهما . وانها أضافت الى ذلك مشاهدتها الخاصة وقطعت بها فى حصول التزوير 
فى مسألة اختلفت فيها ابحاث الخيراء دون أن تبين هى مواضع التزوير التى 
رأتها ودلائله التى اطمأنت الها فان الحكم يكون قاصر البيان 090 


إللق نقض ١١‏ يونيه 1485غ القضية رتم 7 سنة 5 قضالية . و انظ رأيضا فى تأييد ألمذ كور 
بالمئن نقض ١4‏ مارس ١9814٠‏ ؛ القضية رم 5؟ سنة ه قضائية . 

(") نقض 784 مارس ١965‏ القضية رقم 545 سنة قضائية . 

29 نقض © أبريل 105 ء القضية رتم 175 منة ٠١‏ قضائية . 


لل نقض ١6‏ مارس 1405 ء القضية رتم 789 سنة 5 قضائية . 


وقضت بأنه متى كان ١‏ : قائما على قرينتين مجتمعتين وكانت احداهماً 
مجحردة عن الدليل ولا يبين منه أثر كل واحدة مهما على حدة فى تكون عقيدة 
احككة بحيث لا يمكن أن يعرف ماذا يكون قضاؤها مع استبعاد احداهما فانه 
يكون من المتعين نقض الحكم لقصور أسبابه ©. 


8 - أمثلة لأحكام لم تذكر طريق ثبوت الآدلة التى اعتمدت علها » 
أو لم تعتمد على أدلة ما فمأ قضت به: 
١‏ اذاكان الحكم قد قال بقيام شركة تضامن بين المدعى والمدعى 
علهم دون أن يوضح كيف استخلص من مجموع الأدلة التى استند الها للقول 
بوجود شركة بينهم أن هذه الشركة بالذات هى شركة تضامن لا شركة محخاصة 
فانه يكون قاصر البيان متعينا نقضه0©, 


- اذا نازع المدعى عليه جهة الوقف فى ملكيتها للأعيان المطلوبة 
مدعيا أنه ملكها بالشراء من مالكها الحقيق » وقضت المحكة للنهة الوقن 
بالملكية تأسيسا على مجرد أن الأرض الموقوفة لا نجوز بيعها الا باذن من القاضى 
الشرعى » فانها بذلك تكون قد اعتبرت الملكية مسلمة لجهة الوقف . فاذا هى 
لم تعن بيبان الأدلة التى أقامت علها هذا الاعتبار المنازع فيه . كان حكمها 
قاصر التسبيب متعينا نقضه9©. 


"ا اذا نديت المحكمة خبيراً لبيان حصة كل من الوقفين محل الدعوى 
فى العين الموجرة لتحديد نصيب كل منهما فى تكاليف البناء الذى أحدث » 
. فلم يبين الخبير ذلك : ومع هذا أخذت المحكة هذا التقرير دون أن تبين سبب 
عدولا عن ايجاب تنفيذ الحكم المهيدى ولا علة قضائها بالزام الوقفين معا 
عمصاريف البناء ما مفاده أنها ألزمتهما بها مناصفة » فان حكمها يكون قاصر 
أأبيان فى هذا الخصوص قصورا يستوجب نقضه0». 
(') نقض ٠١‏ أبريل 146٠‏ » القضية رقم 7٠6‏ سنة ١8‏ قضائية . 
(9) نقض ه أكتوبر 9407 + القضية رقم ١١4‏ سنة ١١‏ قضائية . 
(؟) نقض 5١‏ نوفبر 1445 ء القضية رقم ١.4‏ سنة ١‏ قضائية . 
2 نقض 19 يناير 148٠‏ ء القضية رتم 84 سنة ١8‏ قضائية » وراجع أيضا فى تأييد 
ذات المبدأ نقض ٠6‏ مايو ١40٠‏ - القضية رقم ١١4‏ سنة م١‏ قضائية . 


م 


2-0 يكون الحكم قاصراً 0 يستوجب نقضه اذا أعتتر الدان 
مقصرا ف استغلال الععن المرهونة دون أن يوضح كيفية ثبوت هذا التقصر » 
مكتفيا بعبارة غامضة لا تكشف عن أى معنى 00 
ْ ه - اذاكان تمن العين المشفوع فبا محل أزاع بين الخصوم فى دعوى 
الشفعة مما حدا بمحكمة أول درجة الى احالة الدعوى على التحقيق للوصول 
الى معرفة حقيقة المْن » وسمعت شهبود الطرفين اثباتا ونفيا فى هذا الخصوص» 
فان الحكم المطعون فيه اذ خلا من بيان الدليل الذى استند اليه فى قضائه بالشفعة 
بان الذى تمسك به الشفيع دون الن المسمى فى العقد يكون قد شابه قصور 
ببطله0©, 

5 افتراض الحكم ثبوت اتحاد المببع فى العقدين دون بيان الدليل 
على سحة هذا الافتراض هو قصور يستوجب نقضه9©. 

/ا ‏ اذا جاء الحكم قاصرا عن بيان الوسائل غير المشروعة التى 
استعملت لاكراه الخصم على التوقيع على الاتفاق : فان الحكم يكون مشوبا 
يستوجب نقضه0(»©. 

م - اذا اعتير الحكم الخصومة غير قابلة النجزئة دون أن يبين كيف 
توافر الدليل على ذلك » فانه يكون مشوبا باطلا0"©. 


- متى كان الحكم المطعون فيه اذ قضضى للخصم بمبلغ معين على سبيل 
التعويض لم يبين عناصر الضرر الذى قضى من أجله بهذا المبلغ ع فانه يكون 
قاصرا قصورا يستوجب نقضه0©. 

نقض 57 يناير ١406‏ - القضية رقم 49م منة ١١‏ قضائية . 

«") نقض 7١‏ أكتوبر 10 ء القضية رقم ١58‏ سنة 5١‏ قضائية . وأنظر أيضا فى تأييد 
نفس المبدأ نقض ٠؟‏ ديسمير ١461‏ » القضية رقم ١1‏ سنة ١9‏ قضائية » 800 نوقير 8م + 
رتم 1١‏ سنة ٠١‏ قضائية - تقدم ذكر ملخص له فى الفقرة رقم 55 . 

© نقض ١؟‏ ديسمبر 1940٠‏ ء القضية رقم 5١١‏ سنة ١8‏ قضائية . 

(4؟) نقض م فبراير 1481 ء القضية رقم 46 سنة م١1‏ قضائية . 

(*) نقض أول مارس ١481‏ » القضية رقم ٠٠١‏ سنة ١‏ قضائية . 


77) نقض ١‏ مارس ١465‏ » القضية رقم ا١٠‏ سنة ٠١‏ قضائية . 


٠‏ لا يكفى أن تأخذ الحكة باقتراح الأمورية فى تقدير أرباح امحول 
وتصفه بأنه قد بنى على أسس جديرة بالاعتبار دون أن توضح هذا القول0©. 
.”م - لا تثريب عل الحكمة ان هى آثرت شهادة على أخرى : 

القاعدة أن قاضى الدعوى حر فى أن يستخلص من أقوال الشهود 
ما يطمثنه ويرتاح اليه فى قضائه » فله أن يعتمد على شهادة دون أخرى ٠‏ وتقديره 
فى هذا الصدد لا يخضع لاشراف أو رقابة » بشرط أن يكون ما استخلصه 

من أقوال الشاهد غير مناقض لما هو ثابت محضر التحقيق . واذن لا تلزم 
امك بان ين اننا بأقوال شهود الاثبات دون التق اذ ذلك منوط 
كما قدمنا - بتصديقها اياهم واطمثناتها الهم يغبر رقابة علمها0©. 


١م‏ لا تثريب على المحكمة ان هى اعتمدت قرينة دون أخرى 
من نفس متبتها وقوتها 

القاعدة أن المحكمة لا تتقيد .رأى الحببر المنتدب فى الدعوى لتقدير أمر ما 
بل لها أن تطرحه وتقضى فيا بناء على الأدلة الأخرى المقدمة الها وذلك دون 
أن تكون ملزمة بندب خبير آخر متى وجدت فى هذه الأدلة الأخرى ما يكقى 
لاقامة قضائها 9 , 

9م لا تعرريب عل الحكمة ان هى فضلت قول خبير على آخر: 

فاذا كان االحبر المععن من محكة الاستئناف قد خالف الحبير الذى ندبته 
محكمة الدرجة الأولى . وكان الحكر الصادر من محكة الاستثّاف قد عنى 
بفحص الاعتراضات الموجهة الى تقرير الحبير المعين منها : وكان تقرير هذا 
الحبير قد ناقش دفاع المعر ضن بصورة كافية : فانّ أخذ ا بتقرير الحبير 
فى هذا الشأن معناه أنه اتخذ أسباب التقرير أسبابا له ٠‏ وفها ما يفيد أن المحككة 
أطرحت أقوال الحبير الأول (4). 

21 نقض ع أبريل 6 »ء القضية رتم سنة 7٠٠١‏ قضائية » أشرنا اليه فى الفقرة 
تم 5؟1. 

(') نقفس ١9‏ ديسمبر 1549 - القضية رقم ه4 منة ١8‏ قضائية ٠‏ ونقض « مايو #ه ‏ 
القضية رقم ١٠٠‏ سنة 5١‏ قضائية . 

اين نقضص 58 مايو ١401‏ - القضية رقم ١45‏ سنة ٠١‏ قضائية . 


نقض ؟ مارس و - القضية رقم م١١‏ سنة ١07‏ قضائية . 


5٠ 


وقضى بأنه اذا كانت المحكة قد أخذت فى حكها بتقرير الجبير الذى 
انتدبته للأسباب القى اشتمل علبا واعتمدت طريقة التقدير التى اتبعها فذلك 
مفاده أنهالم تجد فى تقر بر الحبير الاستشارى ما يغير وجه الرأى الذى اننبت 
اليه فى الدعوى 0© » أو أنها تنبذ ما تعارض ‏ من أسباب تقرير الحبير 
الاستشار ى مع أسباب الخبير الذى نديته0© © , 


»م ع الرد على أدلة الخصوم الجوهرية التى لم تعتمد المحكة 


ليس يكنى أن يحرم قاضى الدعوى قواعد الاثبات الموضوعية وقواعدها 
الاجرائية » وأن يعمل منطقا سلها فى استخلاص الوقائع التى يعتمد علها 
فى حكمه » بل عليه أيضا ‏ حتى يصدر حكه ناطقا بعدالته ‏ أن يجيب 
على أوجه دفاع الحصوم الجوهرية » ويحيب على ما تنطق به مستنداتهم 
وأوراقهم الهامة التى لم يعتمد علها . والا اعتير حككه باطلا . وكشثيرا 
ما تذكر فى الحكم أسباب وحجج عامة تصلح فى الرد على جميع ما قدمه الخصوم 
من أدلة وقراكن . 


وعند الطعن فى الحكم . يتعين على محكمة الطعن أن تستعرض أسباب 
الحكم وأسباب الطعن وما تقدم به الحصوم من أدلة وقرائن فى االخصومة 
التى انيت بمنوز الحكم المطعون فيه وف الخحصومة القائمة أمامها(؟»» ويتعين 
علها ألا تغفل أوجه الدفاع الجوهرية . 


واذا أبدت امحكمة الاستثنافية حكم محكمة الدرجة الأولى » جاز للا 
أن تضيف أسبابا جديدة الى أسبابه فما لا يتعارض معها » وجاز لا أن تهدر 
تلك الأسباب وتستحدث أسبابا جديدة » وجاز لا أن تكيده بأسبابه . 


إن نقض 0؟ مايو ١45٠‏ - القضية رقم ؟0٠7‏ سنة ١8‏ قضائية . 

زيف نقض ١١‏ أ كتوبر ١6‏ - القضية رتم 85؟ سنة ٠١‏ قضائية » ونقض ١6‏ فيراير 
١951‏ - القضية رقم 19 سنة ١؟‏ قضائية . 

©) أنفلر دراسة تفصيلية فى مدى تقيد القاضى بالحك الصادر باتخاذ اجراء من اجراءات 
الاثبات أو بمدى تقيده بنتيجة التحقيق - كتاب الأحكام الصادرة قبل الفصل فى الموضوع رتم ١40‏ 
وما يليه . 

(4) ف الحدود الحائزة فى التشريع . 


لفق 


واذا ألغت المحكة الاستئنافية حكر محكة الدرجة الأولى أو شما مله » 
وجب علبا الرد على أسباب الحكم الملغى » كما يجب علها أن تبنى حككها 
فى الاستئناف على ما يوئيده من الأسباب . 00 


وغنى عن البيان أن اغفال الفصل فى طلب يحيز لصاحب المصلحة 
الالتجاء الى المحكمة بالاجراءات المعتادة لنظر الطلب والفصل فيه » بشرط 
أن يكون الاغفال كليا والطلب طلبا موضوعيا عملا بالمادة م7 20©, 

أما اغفال الفصل فى دفع ما فانه يشف عن رفضه بصورة ضمنية » 
ويشترط أن تشتمل أسباب الحكم على ما ييرر القضاء الضمنى فى الدفع » 
والا اعتير الحكى فيه باطلا » واعتبر الحكم فى الموضوع مبنيا على اجراء 
باطل » اذا كان بالفعل مبنيا عليه . 

وفيا يلى دراسة تفصيلية لما تعلق بالاجابة على أدلة الحصوم الجوهرية أمام 
محكة الدرجة الأولى أو فى الطعن . 


بوم # ضابط التفرقة بين الدفاع أو الذليل الجوهرى وغير الجوهرى : 

ليس هناك بطبيعة الحال ضابط قانونى فى هذا الصدد ٠»‏ وائما الضابط 

هو موضوعى بحت وعملى » فكلما مض الدفاع أو نطق الدليل أو المستند بأمر 

لا يتمشى مع ما صدر به الحكم أو مع ما بنى عليه » ولم يشتمل على ما يصلح 

اجابة (صرمحة أو ضمنية) على هذا أو ذاك » كان الحكر قاصرا قصورا 

يستوجب بطلانه . أما اذاكان دفاع الخصم أو دليله لا يغير من وجه الدعوى 
ولو مع افتراض ثبوته فانه لا تثريب على المحكة ان هى أغفلته . 

وكثير ا ما يكون اتجاه المحكة فى حكمها الى نحو معين اجابة ضمنية على كل 
ما يخالف حكمها من أقوال أو مما تشفه المستندات أو القرات . 

غ” - اغفال الرد على دفاع جوهرى اذا ثيت فانه يغير وجه الرأى 
فى الدعوى أو اغفال الرد على مستند هام لم يختلف الخصوم لا على دلالته 
الظاهرة ولا على حجيته أو رفض اثبات واقعة جوهرية فى الدعوى : 

. ترتييا على ما تقدم » بأن قاضى الدعوى لا تجوز له قانونا 
أن يطرح ما يقدم له تقدبما صحيحا من الأدلة أو الأوراق المؤثرة فى حقوق 


ابن كتاب المرافعات رقم ٠١4‏ 


53 


الحصوم دون أن يورد فى حكه ما ييرر هذا الاطراح بأسباب خاصة . فاذا 
هو سكت » لغير علة ظاهرة فى حكمه » عن بحث المستندات التى لم يختلف 
طرفا الحصومة لا على حجيتها ولا على دلالتها الظاهرة» فان حكمه يكون باطلا 
لقصور أسبابه . ولا مجديه أن يقال انه فعل ذلك عن طريق تأويل الدليل 
أو تفسير الورقة فان سلطته فى تفسير المستندات » وف العدول عن معناها 
الظاهر الى المعنى الذى بريد الأخذ به ليست سلطة مطلقة بل هى مقيدة 
بوجوب ابراد الأسباب التى يستند المها فى ذلك0©, 


وحكم بأنه متى كان الخصم قد تمسك بأن تنازله عن حق الشفعة مقصور 
على البيع الذى قد يصدر للغر من جاره المتنازل له والواقع على الأرض امحاورة 
وبالتالى فانه لا يتعدى الى البيع الصادرة للغير من مشترى هذه الأرض ء 
ولم برد الحكم على هذا الدفاع الجوهرى فأنه يكون قاصرا قصورا يستوجب 
نقضه("), 


وحكم بأنه ‏ ف الدعوى بطلب عزل حارس على سيارة لأنه خالف الحكم 
بتعيينه اذ انفرد بقبض بعض مبالغ من ابراد السيارة واستباحها لنفسه 
ولم يوزعها على أصماب الحق فها ‏ فى هذه الدعوى اذا قدم المدعون كشفا 
من الشركة المستغلة للسيارة تفيد قبض الحارس للمبالغ المتقدمة » فان | 
الصادر فبا يكون باطلا ان هو قرر أن الدعوى خلو من الدليل المثبت لها 
وأطراح الدليل الذى اعتمد عليه المدعون دون أن يبين سبب هذا الاطراح 
مع لزوم هذا البيان2»2, 


وحكم بأنه متى كان المدعى عليه بالتّزوير قد طلب الى محكمة الموضوع 
اجراء مضاهاة بين خط الورقة المطعون فها بالنزوير وبين خط خصم آخر 
فى ايصالات قدمها وذلك الى جانب طلبه التحقيق لاثبات تسلمه الورقة 
(') نقض ١١‏ يونيه ١915‏ - القضية رقم / سنة ١‏ قضائية . 
(") نقض ٠١‏ مارس ١4618‏ - القضية رتم لالم سنة ٠١‏ قضائية . 


(؟) نقض 7 يونيه 19461 - القضية رقم 55 سنة ٠١‏ قضائية . 
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المذكورة بحالها من هذا الخصم باعتبار أنه وكيل دائرة الطاعن بالُزوير » 
وكانت امحكمة اذ قدرت ان أقوال الشهود لم تقطع فيا أجرى التحقيق بشأنه » 
م تستجب الى طلب المضاهاة ولم ترد عليه ى حكمها » فان الحكم يكون 
قد أغفل عنصرا هاما من عناصر دفاع جوهرى ما يكون هن شأنه لو ثبت 
أن الورقة محررة بخط ذلك الخصم أن يتغبر وجه الرأى فى الدعوى ويكون 
الحكم قد شابه قصور يبطله ويستوجب نقضه0©. 


وقضت محكة النقض بأنه لا وجه لمساءلة الناقل عن فقد بعض ما تولى 
نقله الا أن يقوم الدليل المقنع على أن الفقد حصل يقينا أثناء النقل » فاذا كان 
قد طالب بالتحقق من ذلك وأغفل الحكم الرد على هذا الدفاع الجوهرى 
وم يشر اليه فانه يكون قاصرا قصورا يعييه0©. 


وقضت بأن لدعوى الشفعة شروط خاصة مخلاف الشروط العامة التى تنعقد 
ها الحصومة فى الدعوى » فاذاكان أحد الحصوم فى دعوى الشفعة قد تمسك 
بعدم توافر شروط توجبها اليه باعتبار أنه المشترى الثانى وأنه سجل عقده قبل 
تسجيل اجراءات دعوى الشفعة الموجهة الى المشترى الأول» ولم يتناول الحكم 
هذا الدفاع بأى رد » ول يقم قضاءه مجواز نظر دعوى الشفعة على أسباب مؤادية 
اليه . فان الحكم يكون معيبا بالقصور المبطل له 99 . 


وقضت بأنه متى كان الحصم قد دفع لدى محكة الدرجة الثانية بعدم قبول 

الدعوى لرفعها من غير ذى صفة . لأنه لا بملك المنزل الذى يطالب المدعى 
بتعويض عن هدمه . وكانت المحكمة قد أغفلت الرد على هذا الدفع مع ما له 
من أثر فى الفصل » فان حككها يكون قد شابه قصور يبطله 9©. 

. قضائية‎ 5١ يناير 1405 ء القضية رتم 185 سنة‎ ١5 نقض‎ 2١١ 

نين نقض 7١‏ مارس 1405 » القضية رقم 8٠١‏ منة 50١‏ قضائية . 

297 نقض ١؟‏ يونيه 1465 ء القضية رقم ١١19‏ سنة 5 قضائية . 

(4) نقض ١١‏ أكتوبر +140 ء القضية رتم ١07+‏ منة 5١‏ قضائية . يبدو أن الأوفق » 
فى القضية المتقدمة ء» أن يمد الحكم ى الموضوع مبنيا على قغساء ضمى غير مسبب بر فض الدفع » 
أى يعد مبنيا على اجراءات باطلة . 
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وقضت ,أنه اذا كان الثابت أن الحصم قد تمسك بأنه دفع كامل تمن المبيع 
بموجب ايصالات قدمها الى امحكمة » فان حكمها يكون مشوبا بالقصور ان هو 
لم يحقق هذا الدفاع 10 

وقضت بأنه مى كان الحكم اذ قضى برفض دعوى بطلان البيع الصادر 
من الطاعن الى المطعون عليه الأول أقام قضاءه على انتفاء الصورية المطلقة بناء 
على ما ثبت للمحكمة من أن للعقد المطعون فيه كيانا حقيقيا : ولم يتعرض لما 
تمسك به الطاعن من أن الوصف الحقيق لهذا العقد هو أنه ليس بيعا كظاهر 
نصوصه ء وائما هو رهن مستثرللأطيان المبينة فيه تأمينا لما عساه أن يدفعه 
عنه المطعون عليه الأول ما يفيد أن الطاعن انما أسس دعواه على الصورية 
النسبية دون الصورية المطلقة. فان هذا الحكم يكون قد أخطأ فى تكييف 
الدعوى وشابه القصور 9" . 

وقضت محكمة النقض بأنه متى كان يبين من الأوراق 00 
فى كافة مراحل التقاضى بأن المطلات المشار الها فى طعنه لا بمكن أن تكسب 

حق ارتفاق المطل والنور والهواء لانها مفتوحة على أرض فضاء ومروكة 
على سبيل التسامح ح وأن التسامح لا يكسب حقا . وكان هذا الدفاع من شأنه 
لو ثبت أن يتغير به وجه الرأى فى الدعوى : وكان الحكم خلوا من ن التحدث 
عنه . فانه يكون قد شابه قصور يبطله فى هذا الخصوصه2). 

وقضت بأنه متى كان يببن من الأوراق المقدمة أن الطاعنة تمسكت فى جميع 
مراحل دعوى اثبات التعاقد المرفوعة منها انبا كسبت ملكية العقار موضوع 
النزاع بوضع يدها عليه المدة الطويلة المكسبة للملكية » وبان تحرير عقد بيع 
من نفس البائعة الى المطعون علهما عن هذا العقار وقيامهما بتسجيل عقدهما 
0 على القلك بوضع اليد : وكان يبين من الحكم المطعون فيه أنه خلو 
بالل نقض 5١‏ نوفبر ١488‏ - القضية ركم 45107 سنة 5١‏ قضائية . 

(") نقض ١١‏ مارس ١404‏ - القضية رتم ولا سنة 5١‏ قضائية » وأنظر أيضا نقض 
6 نوفبر 64 - القضية رتم ١54‏ سنة ١؟‏ قضائية . 


(9) فقض .م أكتوبر ١968‏ - ألقضية رتم 80 سنة ٠١‏ قضائية . 
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من التحدث عن هذا الدفاع » وهو دفاع جوهرى له أثره لو صح فى تغير 
وجه الرأى فى الدعوى » فان هذا الحكم يكون قد عاره قصور يبطله ء ثما 
يستوجب نقضه فى هذا الخصوص22". 

وقضت بأن الحكم يكون قاصرا اذا تمسك خصم بأن الاتفاق < محل 
النزاع ‏ معلق على شرط واقف لم يتحقق» وأغفل الحكم هذا الدفاع الجوهرى 
ولم يحب عليه!؟2. 

وقضت بأنه فى الدعوى بزع الملكية للمنفعة العامة اذا طلبت الحكومة 
أن براعى فى تقدير التعويض ما عاد من فائدة على باق الأرض يسبب المشروع 
الذى نزعت من أجله الملكية » فانه يكون لزاما على المحكة أن ترد على هذا 
الدفاع الجوهرى ء والاكان حكها مشوبا بالقصور واجبا نقضه9. 

وقضت بأنه اذا طلب ممول احترام وتنفيذ اتفاق ثم بينه وبين مصلحة 
الضرائب بشأن تعديل تقدبر أرباحه » كان من المتعين على المححمة البحث 
فى وجود هذا الاتفاق أو عدم وجوده 4 . 


وقضت بأن تزوير المحرر كا يكون بتقليد الامضاء قد يكون أيضا بتغير 
عبارته . واذن متى كان الواقع فى الدعوى هو أن الطاعن ارتكن على الأمرين 
معا فن واجب المحكة الاجابة علهما معا والاكان حكمها باطلاا"! . 

)١(‏ نقض ١5‏ أكتوبر ١461‏ - القضية رقم 780 سنة ٠١‏ قضائية »ء كذلك الحال اذا تمسك 
مدعى الملكية يتملكه العقار بوضع اليد وطالب باحالة الدعوى الى التحقيق فلم تجبه امحكة الى طلبه 
أذ لا تناقض بين المسك بعقد تمليك ووضع أليد فى ذات الوقت - نقغس ١78‏ ديسمير -1١964‏ 
القضية رقم 58٠١‏ منة ١١‏ قضائية . 

9١‏ نقض ١١‏ ابريل ١90+‏ - القضية رقم 584 سنة ٠٠‏ قضائية ٠‏ وأنظر أيضا نقض 
1 مارس 8هة١‏ - القضية رقم 58 سنة ٠١‏ قضائية . ونقص ١7‏ !ريل 1987 - القضية 
رقم ١:٠‏ سنة 7٠١‏ قضائية . 

(؟) نقض 54 نوفبر 1481 ء القضية رتم 1078 سنة 19 قضالية . 

لذ نقض 5 ديسمبر 1د4١‏ - القضية رقم ١١8‏ سنة ١9‏ قضائية . 

(") نقض 54 مارس ١401‏ - القضية رقم ١٠١‏ سنة 19 قضائية . 
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وقضت بأنه اذا كان الطاعن قد تمسك فى دفاعه بأنه ان جاز امخاذ قرينة 
ضده من ورقة هى من صنع خصمه فان الامم الوارد فى هذه الورقة لا يتفق 
مع أسمه هو : وكان الحكم الذى اعتمد على هذه الورقة لم يرد على هذا الدفاع 
مع أهميته فانه يكون قاصرا 39 , 
وقضت بأنه اذا دفع أحد الحصوم بعدم جواز نظر الدعوى لسبق الفصل 
فها » وتمسك فى تأبيده بوجوه مؤثرة » ولم ترد المحكمة علها بما يوضح حقيقة 
الأمر فان حكمها يكون باطلا 29 , 
وقضت بأن رفض اثبات واقعة جوهرية فى الدعوى يستوجب نقض 
الحكي 17 
وم - التجاوز عن اغفال دفاع غير جوهرى أو عن عدم الاجاية 
على مستند غير هام أو طلب الاحالة على التحقيق ”؟' متىكا نكل هذا لا يغير 
وجه الدعوى ولو مع ثبوت الدليل المستخلص منه : 
القاعدة أنه لا تريب على امحكمة ان هى أغفلت دفاعا غير جوهرى أو لم 
نجب على مستند غر هام » أو لم تجب طلب اللحصم الاحالة على التحقيق مى 
كان كل هذا لا يئر فها تقفى فيه ولا يغير وجه الدعوى ولو مع افتراض 
ثبوت الدليل المستخلص مما تقدم . 
ونرتيبا على ما تقدم قضت محكة النقض بأن النعى على الحكم بالقصور 
لعدم رده على خطاب صادر من مدر مصلحة الاملاك الى وزر امالية يشير 
فيه الى أن الأطيان موضوع النزاع قد بيعت الى أشخاص آخر بن ويبدى رغبته 
('؟ نقض 58 ديسمبر ١961‏ - القضية رقم ١54‏ سنة ١4‏ قضائية . وانظر أيضا نقض 
أول يونيه ١46٠‏ - القضية رقم ١6١‏ سنة ١8‏ قضائية » ونقضص 50 مايو ١46٠‏ - القضية 
رقم ١١10‏ سنة 1١8‏ قضائية » ونقضى ٠١‏ مايو ١4681١‏ - القضية رقم +5 منة ١9‏ قضائية . 
(') نقض 58 مارس ١45٠‏ - القضية رقم ١41‏ سنة ١8‏ قضائية . 
"2 نقض * ينابر ١4605‏ - القضية رقم ١47‏ سنة 18 قضائية . 
سوف ندرس هذا الموضوع دراسة تفصيلية عند معالحة مدى الزام المحكة باجابة طلب الخصم 
اتخاذ اجراء اثبات ما . 
(؟) نقض 0؟ ديسمبر 1485 - القضية رقم 75 سنة +7 قضائية . 


يف 


فى تعويض مدعى ملكيتها بأطيان أخرى مقابل تمن منخفض هو نعى غر 
آمتتج مى كانلم يقدم ما يدل على أن الوزير صاحب الشأن وحده فى قبول هذه 


الرغبة قد وافق علا " , 


وقضت بأنه مى كانت المحكة بعد أن حصلت دفاع الطاعنين الشفعاء 
وموؤداه أمهم كانوا حهلون مساحة العقار المبيع وعنوان البائعة ة فندت هذا الوجه 

من الدفاع بالأدلة السائغة الى أوردتها فان هذا منها لا يعتير تكييفا الدعوى 
مخالفا للتكييف الذى ارتضاه طرفاها بل هو قيام منها بواجب الرد على كل 
ما يطرح أمامها من وجوه الدفاع الجوهرية » وهى اذ حصلت من عناصر 
الدعوى أن علم الطاعنين بالبيع كان شاملا لكافة البيانات الى أوجما القانون 
وعلى أساسها كانوا يستطيعون استعال حق الشفعة ف اميعاد القاثونى وأنهم رغم 
هذا العلم لم يبدوا فيها الابعد فوات الأجل امحدد قانونا ورتبت على ذلك سقوط 
حقهم ف الشفعة فالها بذلك لا تكون قد خالفت القانون أو جاوزت نطاق 
الحصومة المطروحة علبها!"". 

وقضت بأنه ممى كان يبين من الحكم المطعون فيه أن المحكمة استخلصت 

من التحقيق الذى أجرته محكة أول درجة أن عقد البيع الصادر للمطعون 
علدا الأولين عو جد جلي كرفا يتب لاضن عل هذا لكر سن أن 
المحكة لم تبحث دفعه بصورية عقد المطعون علبما الأولين هو نعى فى غير 
مله 99 


وقضت بأنه محسب المحكمة أن تبين فى حككها الحقيقة البى اقتنعت نبا 
وأوردت دليلها » وهى بعد غير ملزمة أن تد تتبع الحصوم فى مناحى أقواهم 
ومختلتف بيهم وأن ره سي ل 2 قول أو حجة أثاروها 
فى دفاعهه!*' 


نلن نقض 5؟ نوفبر ١40+‏ - القضية رتم 55 سنة 5١‏ قضائية . 
؟) نقض ه أبريل ١401‏ - القضية القضية رقم ؟ه سنة ١‏ قضائية . 
؟) نقض 8؟ يناير 0 - القضية رقم 8.0 سنة ٠١‏ قضائية » ونقضضص ١8‏ ينار ١ه‏ - 
ا 0 
(4) نقض 8 يناير 14617 - القضية رقم ١16‏ سنة ١9‏ وم سنة 7١‏ قضائية . 
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وقضت بأنه اذا أنكر خصم التوقيع على محرر ولم يكن هذا الانكار من ار 
فى سير الدعوى ‏ أى لا يتغير به وجه الحكم فى الدعوى ‏ فانه يعتير دفاعا 
غير جوهرى » ولا ثثريب على ا محكة ان هى أغفلته ١ .. 1١‏ 


وقضت بأنه ما دامت المحكمة قد عنيت فى حكمها بتمحيص الوقائع 
الجوهرية الى تعرض لا الخصوم فى صدد صعة السند محل الدعوى أو تزويره» 
وناقشت الآدلة على ذلك من تقارير خبراء الى تقربرات الحصوم عن كنه 
السند وماهيته والغرض منه ٠‏ وانبت من كل هذا الى نتيجة استخلصها 
من أسباب موئدية الباء فلا يعيب حكقها سكوته عن أوراق مقدمة من المنمسك 
بالسند ليس من شأنها أن تؤثرق الحقيقة الى اقتنعت ببا/"". 


ممم ل لاتثريب على احكة ان أغفلت دفاعا عدل عنه الخصم صراحة 
أو ضناء أو لم يدل الخصم به على وجه الاطلاق أمام محكة الموضوع 
وتمسك به لول مرة فى النفض : 

فاذا كان الحكم المطعون فيه لم يأخذ بما نص عليه فى عقد البيع المقول 
بصدوره من مورث الحصوم الى ولده الطاعن فى فترة مرض موته من دفع 
امن قد استند الى ما تبينه هن مجموع التحقيقات وظروف الدعوى وملايسانها. 
وكان الطاعن لم يقدم ما يثبت أنه نحدى لدى محكة الموضوع بأنه دفع مقابلا 
0 اشتراه فان ما ينعاه عليه الطاعن من بطلان لاستناده الى و قائع لا تتفق مع 
الأوراق المقدمة فى الدعوى ولا توادى الى ما انهى اليه فها يكون فى غير 
علهلا 7 2 


وقضت محكمة النقض بأن النعى على الحكم بالحطأ فى. تطبيق القانون 
استنادا الى أنه اذ قضى لاحدى المدعيات بابطال العقد فى حين أنه سبق أن 
قضى بابطال المرافعة ؟'بالنسبة لها يكون قد قضى لمصلحة شخص غير ممثل 
فى الدعوى . وهذا النعى لا تقبل اثارته لأول مرة أمام محكمة النقض"0)». 


44٠ ص‎ ١١+ مجموعة أحكام محكة النقض - السنة الأولى - القاعدة رقم‎ )١( 

(') نقض أول يونيه ١465٠‏ - القضية رقم ١70‏ سنة ١8‏ قضالية . 

(9) نقض 8 مايو ١461‏ - القضية رقم م سنة ١9‏ قضائية . 

2 الحم المتقدم - ابطال المرافمة - ى ظل القانون القديم - هو سقوطها واعتيارها 
كأن ل تكن بمقتضى حك يصدر بناء على طلب المدعى عليه اتخلف المدعى عن الحضور فى الهلسة 
المحددة لنظر القضية الب اقامها . 


45 
1 


وقضت بانه مى كان الثابت من أوراق الدعوى أن ما دفع به الطاعنون 
من أن المورث وقت التعاقد كان فى مرض الموت هو قول عابر ول يقدموا ما 
يثبت أنهم طلبوا الى محكمة الموضوع احالة الدعوى على التحقيق لاثبات هذا 
الدفاع أو أنهم قدموا الها دليلا عليهء كا لم يقدموا ما يثبت أنهم أثاروه لدى 
محكمة الاستئناف ٠‏ فانه لا يعيب الحكر المطعون فيه اغفاله الرد على هذا الدفاع 
الذى تخلى عنه الطاعنون 30" , 


وقضت بأنه اذاكان الطاعن قد تمسك قى صحيفة استئنافه فى خصوص مبلغ 
كان يطالبه به المطعون عليه الأول ٠‏ لاخلاله بالتزاماته بأنه فى حقيقته 
تعويض لايستحق الا بعد اعذاره وأنه لم يوجه اليه اعذارا . وكان لم يتمسك 
-هذا الوجه من دفاعه فى مذكرته الأخيرة أمام محكمة الاستئناف . وائما قال 
أنه سدد هذا المبلغ الى المطعون عليه الأول : فان ى هذا ما يفيد ركه السك 


بالوجه المشار اليه ويكون النعى على الحكم بالقصور لعدم تناوله هذا الدفاع 
على غير أساس9؟). 


#1 - لايازم الرد ‏ استقلالا ‏ على كل ماقاله الخصوم » خاصة 
إذالم يتعلق بذات موضوع الدعوى : 

قضت محكمة النقض بأنه اذا انحصر النزاع بين الورثة فى دعوى تثبيت 
الملكية فى أن كلا منهم يتمسك بوضع يده على أرض النزاع المدة الطويلة 
المكسبة للملكية . وكان الحكم اذ قضى برفض الدعوى قد أقام قضاءه 
-لأسباب سائغة- على أن وضع يد أحد الورثة المتنازعين لم يقم عليه دليل مقنع 
فانه لا يفيد هذا الوارث السك أمام محكة التقض باقرار عن تقسم جميع 
أطيان التركة بعد وفاة المورث الأصلى لم يتمسك هو به أمام محكة الموضوع . 


7 تقض 0 را بر ١957‏ - القضية رقم ٠6‏ سنة ٠١‏ قضائية . 


؟) نقض 5١‏ ينابر ١488+‏ - القضية رقم +١07‏ منة ٠٠١‏ قضائية - وأنظر أيضا نض 
5 يناير 1185 - القضية رقم 586 سنة 71 قضائية - نشير اليه ف الفقرة التالية . وانظر 
أيضا فى تأبيد المبدأ المذكور فى الحم نقض م؟ ديسمير ١96٠8‏ - القضية رقم 1١:‏ سنة ١9‏ 
قضائية . 


كا لا يفيده مطالبة باق الورثة ثة بتقديم عقد بيع صورى ادعوا بوجوده للتدليل 
على بقاء أرض النزاع على ملكية المورث الأصلى ولا المّسك بالاعلامات 
الشرعية الخاصة بالتوريث ما لا تخرج كله عن كونه جدلا موضوعيا فها 
لا برد على مقطع النزاع وهو وضع اليد المدة الطويلة المكسبة للملكية", 


وقضت بأن المحكة ليست فى حاجة الى الرد استقلالا على كل ما يثيره 
الخصم مّى كانت أسباب الحكم «وئدية الى ما اننبى اليه.وها أصلها الثابت " 
بالأوراق2. 


وقضت بأنه لما كان أن يدلى مجميع أوجه تأبيد طلبه أو أوجه 
دفاعه أمام احكة سواء ف سحيفة دعو أ فى مراف القوية أو التحريرية؛ 
وكان للمحكة أن تقم قضاءها على واحد عن هذه الأوجه مى كان يكق 
لحمل الحكم مطرحة باق الأوجه . فانه يكون فى غير محله ما ينعاه الطاعن 
على ١‏ الطعون فيه من القصور فى التبيب والأخلال محقه فى الدفاع 
لاقامة قضائه على الدعامة الى ذكرها المطعون عليه فى مرافعته بالجلسة دون 
الدعامة الواردة فى صحيفة الدعوى 9, ٍ 

وقضت أيضا بانه محسب المحكة أن تبين فى حكها الحقيقة البى اقتنعت ما 
وأوردت دليلها . وهى بعد غير ملزمة أن تتتبع الخصوم فى مناحى أقوالم 
وء#تلف حججهم وأن برد استقلالا على كل قول أو حجة أثاروها ف 
دفاعهم 4 . 


ا الغاء الح المطعون فيه أو تعديله يقتضى الرد على أسبابه 
الجوهرية : 


متى ألغت عحكمة الطعن الحكم المطعون فيه وجب علها الرد على أسباب 
0 ا ا معد(" 
نقض 55 يناير 5 - القضية رقم 7١6‏ سنة 71 قضائية . 
نقض 8١‏ مايو 19465 - القضية رقم 7417 سنة 717 قضائية . 


"2 نقض 7 مايو ١4015‏ - القضية رقم 555 سنة ٠١‏ قضائية . 
لك 


إآفف 


نقضس 8 ينار ١4617‏ - القضية رقم ١76‏ سنة ١9‏ ولام سنة ١‏ قضائية . 
(") نقض ٠١‏ ديسمير ١461‏ - القضية رقم 57 سنة 1١‏ قضائية . 


لف 


وقضت محكة التقض اعمالا لما تقدم ‏ يأنه اذاكان الحكم الابتدائى حين 
تحدث عن التحقيقات الى أجريت فى الدعوى قد بين أنها لا تؤادى الى اثبات 
دعوى المدعى » ثم اعتيرها الحكم المطعون فيه موكدية الى ذلك دون أن يبين 
ما ورد فبا يدا لهذه الدعوى ومفندا لما ذهب اليه الحكم الابتدائى بشأنها 
كان هذا الحكم قاصرا قصورا يعيبه0". 

وقضت بأنه اذا قررت محكة الاستئناف أن الأزاع ببن الحصوم قد 
انحصر فى أمرين فقط وبنت حكلها على الفصل فيهما » وكان الحكم المستأنف 
قد تناول عدة أمور أخرى جوهرية فى مصير الدعوى غير هذين الأمررن » 
فانه يكون على محكة الاستئناف-_اذا قضت بالغاء الحكم المستأنف أو تعديله 
أن تبين أسباب محالفتها له: والاكان حكمها قاصر الأسباب متعينا نقضه. 29 

وقضت أيضاً بوجوب تفنيد محكة الاستئناف لأسباب الحكم الابتدائى 
الذى ألغته ‏ ولو كانت فها قضت به قد أخذت بالوقائع الى رتب عليها الحكم 
الابتدائى قضاءه ‏ بل ان هذا أدعى فى الزامها بالرد على أسبابه 9" , 


وقضت بأنه اذا صدر حكم من المحكمة الابتدائية ققرر أن العقار تابع لملك 
خاص لا للاملاك العامة ؛ وأحال الدعوى الىالتحقيق لأثبات تملك العقار بوضع 
اليد . ثم ألغت محكة الاستئناف هذا الحكم ٠‏ واقتصرت أسباءها على ما تعلق 
بالحكم الصادر باجراء التحقيق فان حككها يكون معيبا متعينا نقضه. ولا يغنى 
القول بأن حكم الاستئناف يواخذ منه أنه اعتبر ضمنا أرض النزاع من الاملاك 
الخاصة اذ المقام مقتضاه أن تتحدث المحكمة فى صراحة عن تلك الأرض 
من جهة صفتها الى تناويها الاستئناف وتورد الأسباب الموديدة لوجهة نظرها 29. 


)١(‏ نقض 0ا؟ ديسمبر ١981‏ - النضية رقم ١78‏ سنة ١9‏ قضالية ٠.‏ ونقضص 4 نوفبر 
ول - القضية رقم ٠‏ سنة ١8‏ قضائية ا ونقضص اه ينار 9856| رقم ؟#1داسلة 51اء 
وأنظر أيضا نقض / يونيه 18481 - القضية رقم 55 سنة ٠٠١‏ قضائية - تقدمت الاشارة اليه 
فقرةرقم 51 . 

ين نقض 5٠0‏ ابريل ١444‏ - القضية رقم ١‏ سنة ١+‏ قضائية . 

باين نقغس ١+‏ مايو ١44‏ - القضية رقم 78 سنة ١١‏ قضائية . 

(4) نقض ”7 ديسمبر ١4+‏ - القضية رقم 1١‏ سنة 4 قضائية - مجموعة القواعد القانونية 


١7 ص‎ > 


يفن 


وم لا تثريب على محكمة الطعن ان هى أغفلت الرد على سبب 
غير جوهرى من أسباب الح المطعون فيه أو من أسباب الطعن : 

محسب محككة الطعن أن تببن فى حكها أسباب ما قضت به وأسباب الغائها 

م المطعون فيه أو أسباب تعديلها له » وهى بعد غير ملزمة أن تتبع كل 
أسباب الحكم المطعون فيه وكل أسباب الطعن ومختلف حجج الطاعن والمطعون 
عليه وأن ترد استقلالا على كل قول أو حجة أثيرت عند نظر الخصومة 
فى الطعن . ١‏ 

ونرتيباعلى ما تقدم قضت محكمة النقض بأن محكة الاستئناف غير ملزمة بالرد 
على كل أسباب الحكم المستأنف ما دام قضاوها مبنيا على أساس سلم 200. 
وخاصة اذا كانت أسباب الطاعن هى فى حقيقتها تعلق بدعوىئ اخرى قضت 
المحكمة باعادتها الى محكمة الدرجة الأولى للسير فها0". أو كانت محكة 
الاستئناف قد اعتئرت فى أسباب حككها ردا ضمنيا مسقطا لبعض قرائن 
الحصوم الى أغفلت الرد علببا 9". 

٠غ‏ - الاحالة فى تقدير الوقائع أو فى التسبيب على وجه العموم 
على أسباب الحم المطعون فيه شروط هذه الاحالة : 


قدمنا أن الأصل أن يكون كل حكم مستوفيا فى ذاته جميع أسبابه : ومع 
٠.‏ | إ« . . 8 1 و 2 
ذلك مجيز الفقه والقضاء فى فرنسا وى مصر أن تحيل المحكة فى تسبيب حكها 
على ما جاء فى أسباب حكم آخر سبق صدوره فى نفس القضية؟؟ . ومن ثم 
يجوز محكمة المعارضة أو للمحكمة الاستئنافية أن تحيل فى تسبيب حكها 
على أسباب الحكم المطعون فيه . 

)١(‏ نقض ه فبراير ١405‏ - القضية رقم 540 سنة 7١‏ قضائية - مجموعة أحكام النقض 
بنصسدا سيالن 

لين نقض ٠١‏ أكتوبر 146 - القضية رقم ٠٠١‏ سنة ٠٠‏ قضائية - مجموعة أحكام النقض 
ه - ١‏ - ه؛ وانظر أيضا فى تأييد المبدأ المذكور فى المّن نقض ١9‏ مارس 14608 - القضية 
رقم 598 سنة ٠٠‏ -المجموعة م 8 - لالم ء ونمقض ٠١‏ نوفير 1487 مجموعة القواعد 
القانونية ١‏ ص ١*8‏ 

؟) نقض 55 أكتوبر 6 - القضية رقم هلا سنة م١‏ قضائية - المجموعة ؟ - وغ 
ونقض ١4‏ ديسمبر 1965٠‏ - رقم +/ سنة ١8‏ -المجموعة !1 158-1١‏ ء وتقض 58 مارس 
1960 - رقم ١١7‏ سنة م1 » ونقض 4ه مارس ١40٠‏ رتم ١57‏ سلة 18 . ونقض 
مارس ١45٠‏ رتم 1ه سنة ١9‏ قضائية . 


24 الفقرة رقم 16 


ويشئرط ما يأ لاعمال الاحالة ولصحة الحكم الصادر معتمدا عليها : 

١‏ - أن تقرر المحكمة هذه الاحالة بشرط التعريف على الحكم المحال 
عليه بذكر تارمخه وموضوعه » ويعد تأييدها المطعون فيه أخذا بأسبابه 
نظرا للتلازم بن النتيجة ومقدماتها » بشرط أن تقرر هذا التأبيد بلفظه . 


؟- أن تكون الأسباب ا محال علها سائغة غير مشوبة بأى قصور . 


أن يكون الحكر المجال عليه قد صدرق نفس الدعوى وبين 
الحصوم أنفسهم .2١‏ وأن يكون قد أودع ملف الدعوى وأصْبح بذلك 
ورقة من أوراقها . 


ويتجه الرأى فى فرنسا الى جواز الاحالة على أسباب حكم صدر بين 
نفس خصوم الدعوى فى قضية أخرى متصلة بذات الموضوع 9". 

وتجوز الاحالة على ما جاء فى حكم الحكمة بالشروط المتقدمة والتالية 9ع 
أو على ما جاء حكم تمهيدى اشتمل على قضاء قطعى !'". 

- أن يكون الحكر محال عليه قاتما لم يقض بالغائه » صحيحالم يتمسك 
خصم ببطلانه : ومن باب أولى لم تبطله محكمة الطعن . 


واذا عن للمحكة الاعّاد على أسباب الحكم المطعون فيه والذى حصل 

الّسك ببطلانه أمامها ‏ وجب علبها أن تقفى بصحته صراحة أو ضمنا » مع 
بيان أسباب ذلك . 

)'١‏ فلا تجوز الاحالة على حكم صدر فى دعوى أخرى »ولو كانت وقائعها والقاعدة القانونية 
الواجبة التطبيق متشاهة مع تلك - نقض ؛؟ مايو ١41١‏ دالاوز 580١-1١-14‏ و١5‏ يونيه 
- جلاسون + رقم 745 

(') نقض 56 يوليه 1254 سيرى 4058-1١-4‏ ء. ونقض ١"‏ أبريل ١841‏ سيرى 
6و - ١‏ - ؟ م4 - وانظر نقض ؛ نوفبر ١914‏ داللوز 9؟5و1-؟ 

؟) جلاسون م رقم +74 والأحكام العديدة المشار أليها وربراتور داقوز إلمر افعات 
والأحكام العديدة المثار الب فى رقم 811 

(؟) نقضي فرتسى ١5‏ قبراير ١404‏ مجموعة النقضي الفرنسى ١964‏ - م دوم 


مه 


ه ‏ ألا يدل الحصوم أمام محكة الطعن بسبب أو دليل أو مسئند 
أو دفع أو دفاع جوهرى جديد تقتضى سلامة النسبيب الرد عليه » ولا تكون 
أسباب الحكم المطعون فيه كافية لبناء الحكم ‏ الصادر فى الطعن ‏ عليها . 
وى هذه الخالة تحوز الاحالة بشرط الرد على الآدلة الجديدة الجوهرية . 

واذا عيب خصم الحكم المطعون فيه من ناحية سرده للوقائع أو تغييرها 
أو استخلاصه وتقديره لا أو من ناحية تطبيق القانون : أو غير سبب دعواه 
فى الأحوال الجائزة فى التشريع وجب على الحكة أن تجيب علىكل ما تقدم!3". 

3 اذا أيدت محكة الطعن الحكم فى شق منه دون الشق الآخر فلا تجوز 
الاحالة الا بالنسبة الى الشق الذى أيدته المحكمة . ويلزم بناء الشق الآخر 
من حكم محكمة الطعن على الأسباب الى تؤكيده . 

واذا أيدت محكمة الطعن الحكم المطعون فيه » وأقامت قضاءها على 
ما أوردته هى م نأسباب جديدة كا أخذت بأسباب الحكم الابتدالى فها لا يتعارض 
مع أسبابه » فان حكمها يكون صعيحا بغبر حاجة الى تفصيل ما يتعارض وما 
لا يتعارض مع أسبابه . لأن هذا مفهوم بطريق الزوم العقلى لكل مطلع 
على الحكمين : ولأنه يتبين من مراجعه أسباب الحكمين ما اختلفت فيه وجهات 
النظر بينهما : وتعتير أسباب الحكم المطعون فيه فى هذه الحالة مكلة لأسباب 
الحكم الصادر فى الطعن فيا لا تعارض فيه بينهما . 


والاحالة فى التسبيب على حكم آخر لا يعنى امحكمة من ضرورة ذكر كافة 
البيانات الأخرى الى يتطلما المشرع لصحة الأحكام » كا لا يعنى المحكوم له 
عند اعلانه الحكم الى خصمه من سرد أسبابه حيث يشتمل الاعلان عليها فضلا 
عن اشمّاله على منطوقه!" . وذلك عملا بالقواعد العامة فى اعلان الاحكام . 
)١(‏ نقض ٠١‏ مايو ١544‏ مجموعة القواعد القانونية ه ص 519 


(") محكة السين الابتدائية 8٠‏ نوقبر ١484‏ جازيت باليه هه - ١‏ - .4 ومجلة القافون 
المشى ومورح- وول 


وفها بلى أمثلة من أحكام النقض بصدد ,شروط اعمال الاحالة المتقدمة : 

١‏ - لاتثريب على عمكة الدرجة الثانية ان هى أخذت بأسباب 
حك محكة أول درجة دون اضافة متّى رأت أن فى هذه الاسباب ما يغتى 
عن ايراد أسباب جديدة 7": 

فالحكم الاستئنانى يعتعر مسببا تسبيبا كافيا اذا أخذ باسباب الحكم المستأنف 
الذى أيدته محكة الاستئناف » وكانت هذه الأسباب كافية لحمله ولم يكن 
الحصوم قد استندوا أمامها الى أوجه دفاع جديدة تخرج فى جوهرها عما قدموه 
الى محكة الدرجة الأولى ' . بل اذاكان الحكم الابتدائى قد ببى على سببين » 
ثم جاءت الحكمة الاستئنافية فأيدته فيا قضى به مع استبعادها أحد السيبين » 
وكان السبب الباق يستقم به الحكم » فان هذا يكفى لصحته2©". 


31 اذا أبديت فى الاستئتاف أوجه دفاع جديدة جوهرية أو دفوع 
شكلية وجب الرد عليها اذا كانت أسباب الحم الابتدائى لا تغنى عن هذا 
الرد ومن باب أولى اذاكانت أسباب الحم الابتداتى معيبة : 


اذا كان الحكم الابتدائى قد أغفل دفاعا جوهريا . وجاء الحكم الصادر 
من محكة الاستئناف مرئيدا له بأسبابه . فان هذا وذاك يكون باطلا'*. واذا 
تمسك خصم فى الاستئناف لأول مرة بعدم اختصاص المحكة (وهذا جائر اذا 

نْ م٠‏ ألنضذ وؤ. : ف(ه) 

كان من النظام العام) . فن الواجب الرد على هذا الدفع'*'. 

(1) نقض م5 يونيه ١485‏ - القضية دتم ولام وكمم سنة 55 قضائية - مجموعة أحكام 
النقض 7 - 505لا ء ونقض 18 ينابر 19601 القضية رتم 5 دنة و( - المجموعة 
5 -154-1. ونقض .مابريل ١468#‏ رتم 40 سنة 8١‏ بالنجموعة 8-4٠‏ -4هه 

(') نقض 6؟ ديسمير ١449‏ - القضية رقم ١+‏ سنة ١8‏ قضائية » ونقفضص 5١‏ ديسمير 
44 -الجموعة ١١-١‏ 

29 نقض ٠١‏ فبراير ١444‏ - مجموعة القواعد التانونية ؛ ص اه؟ 
(؟) نقض 58 مارس ١951‏ القضية رتم 15١‏ منة ١9‏ قضائية . 09م نوقير 1644 
دالرز ه94١407-1١‏ 


(*) جلاسون 8 رقم 045 


كم 


“ع لا تجوز الاحالة اذا ألغى الحك احال عليه : 

قضت محكة النقض بأنه وانكان مجوز تسبيب الحكم بتبنى أسباب 
آخر سبق صدوره ببن الحصوم وقدم فى ملف الدعوى وذلك بالاحالة عليه » 
الا أن شرط ذلك أن لا يكون هذا الحكم قد ألغى » ذلك أن الغاء الحكر بأى 
طريق من طرق الطعن بجرده من كل أثر قانونى ويصبح شأنه شأن الأوراق 
العادية الى تقدم فى الدعوى . فكما لا جوز تسبيب الحكم بالاحالة على 
ما تضمنته ورقة من الأوراق الى يقدمها ا لحصوم . كذلك لا مجوزتسبيب الحكم 
بالاحالة الى حكم صدر بين االحصوم وقضى بعد ذلك بنقضه 37" , 

وقضت أيضا بأنه يشترط للاحالة أن يكون الحكم حال عليه قائما » فاذا 
كانت عحكة الاستئناف قد أحالت على أسباب حكم صادر من محكمة الدرجة 
الأولى : وكانت ذات محكة الاستئناف قد ألغته من قبل + فانها تكون قد 
أحالت على معدوم ما يبطل حكها 9" , 


ع5 جواز الاحالة على أسباب الحم الحال عليه فما لا يتعارض 
مع الأسباب التى أوردتها محكمة الاستئئاف عدم صلاحية أسباب الحكم 
الابتدانى لبناء الحك فى الاستئناف عليها اذا كانت محكمة الاستئناف لمتأخذ 
مها # تأ بيد محكمة المعارضة لللككها الغيالى : 0 


متى كان الحكم الاستثنانى اذ قضى بتأييد الحكم الابتدائى » قد أقام قضاءه 
على ما أورده من أسباب كا أخذ بأسباب الحكم الابتدائى فيا لا يتعارض مع 
أسبابه . فان الطعن عليه بالقصور استنادا الى أنه لم يبين ما أقره ومالم يقره 
من أسباب الحكم الابتدائى » يكون على غير أساس مبى كان يبين من مر اجعة 
أسياب الحكين ما اختلفت فيه وجهات النظر هما . وتعتير أسباب ١‏ 
الابتدائى فى هذه الحالة مكلة لأسباب الحكم الاستئناق فما لا تعارض فيه © , 
(') نقض 4؟ مارس ١466‏ - القضية رقم 46؟ سنة ١؟‏ قضائية - المجموعة 5 - 7 وهم 

"2 نقض 7١‏ مارس 1488 رتم 144 سنة 8١‏ المجموعة 1616م 

(؟) نقض 84 مارس ١401‏ - رتم 1117 سنة ١4‏ -المجموعة 015-155 © وتقض 
4 يونيه ه19 - رقم 5١‏ سنة ١9‏ قضائية - !1 + - ٠١8.‏ »2 ونقضص 7١5‏ مارس 19617-- 
رتم 58٠١‏ سنة ,٠6‏ - الجموعة غ 5 - 4و5 » ونقض ٠0‏ ابريل ١461‏ - القضية رتم ه0١‏ 
سنة 19 - المجموعة 1١-5‏ -14. 
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وقضت محكة النقض بأن اكتفاء محكمة الانتئناف فى تسبي حكها 
بأسباب مجملة مقتضبة لا تعين على فهمه وتعجز محكة النقض عن رقابتها 
في تطبيق القانون يعيب حككها ولو كان الحكم المستأنف الذى أيدته واى 
الأسباب ما دامت هى لم تأخذ فى تأبيده بتلك الأسباب 10 


وكثيرا ما يستشف أخذ المحكمة بأسباب الحكم المطعون فيه من عبارات 
تأى فى حكمها بصورة ضمنية » كا اذا قالت ان المستأنف لم يقدم سببا صبيحا 
يدعو لالغاء الحكم المستأنف» أو أن المحكة الابتدائية قد أصابت عند رفضها 
الدعوى”''» انما اذالم تشر امحكمة صراحة أوضمنا للاحالة » واقتصرت على تدون 
منطوق الحكم المطعون فنه فى حككها اعتير هذا الأخير خاليا من الأسباب2). 


واذا أيدت محكة المعارضة حكها الغيانى فانها تكون قد قصدت تأبيده 
بأسبابه الصادرة مها هى ٠‏ والى تقدم استنادها اليه!*). وهذا لا يعفبا 
بطبيعة الحال من الرد على الدفوع الشكلية والموضوعية وأوجه الدفاع الجوهرية 
والمستندات الجوهرية الى تقدم مها الحصوم فى المعارضة ("). 


هع - يحب لكى قصح الاحالة على أسباب حم آخر صدر فى دعوى 
أخرى أن يكون هذا الحم قد سبق صدوره بين نفس الخصوم وأن يكون 
قد أودع الدعوى وأصبح بذلك ورقة من أوراقها» يناضل الخصوم فى 
دلالته : 


)١(‏ نقض 50 يناير 1484 مجموعة القواعد القانونية ١‏ ص ٠ 8١0‏ ونقض فرنسى 
9 اكتوبر ١981١‏ داللوز 85-1-1955( ء ونقض 5 أبريل 1ؤه١‏ داللوز باوى- و - 
ليق 

!؟) تعليقات داللوز على المادة ١4١‏ رقم ١م١5 11١5-‏ 

9 المرجع المتقدم رقم 7٠١١‏ . ونقض ١8‏ مايو ١40+‏ مجموعة أحكام النقضض الفرنبى 
٠١-5 -«‏ ء وتقض فرنسى 4 ابريل ١404‏ - مجموعة أحكام النقض الفرنسى ١98+‏ 
الس نا 

(؟) المرجع المتقدم رقم +515 - 5١54‏ :ومع ذلك قارن رقم 51٠١‏ و81١5‏ وجلاسون 
؟ رقم 75 والأحكام والمراجع المديدة المشار الها فى الحاشية رقم ؟ 

(*) نقض م١‏ ديسمير مما سيرى (١-5٠.‏ وبمه 


م 


واذن فى كان الحكم قد أحال فى الرد على دفاع الطاعن على أسباب حكم 
آخر لم يكن مقدما فى الدعوى 3 وكان قد صدر فى دعوى أخرى لم يكن 
الطاعن خصما فا فان الحكم المطعون فيه يكون باطلا لقصوره فى النسبيب 


يم يستوجب نقضه 1١‏ 


> - إذا أيدت محكة الاستئئاف الحك المطعون فيه بشقيه وجبت 
الاحالة على أسبابه بالنسبة إلى الشقين معا ‏ وإذا فصلت فى طلب موضوعى 
جديد ء مما يحيز الشرع ابداءه لأول هل فى الاستئناف » وجب علا 
تسبيب الحم الصادر فيه '"": 


وقضت محكة النقض بأنه اذا كان الحكم قد قفى فى منطوقه بتأييد 
الحككين المستأنفين الصادر أحدهما برفض الدفع بعدم قبول الدعوى لرفعها 
من غير ذى صفة » وثانهما فى موضوع الدعوى ٠‏ ومع ذلك اقتصر فى أسبابه 
على التحدث عن استثئناف الحكم الصادر فق الموضوع دون الحكم الصادر 
فى الدفع فهذا منه قصور يبطله 9" , 
مع آثارها عليها ‏ التعريف به هل يعد جهدا قانونيا أم منطقيا ‏ 
هل مخضع أرقابة محككة النقض : 
التكييف «مدناةءةناددو ه1 هو إعمال القاعدة القانونية وارساؤها 
على ما ثبت من وقائع الدعوى ٠‏ أو هو وصف هذه الوقائع وابرازها 
كعناصر أو شروط أو قيود للقاعدة القانونية الواجية التطبيق علها . 
)١١‏ نقض م؟ مايو ١9807‏ - رقم 705 سنة ٠٠‏ -المجموعة ه - م - ٠م١1‏ 
زفق براتور داللوز للمرافعات سنة 165 - تحت عبارة امعصعوه1 رقم 15" وما يلها 
وأحكام النقض المديدة المشار الها - وأنظر نقض فرنسى م فبراير ١468‏ - مجموعة أحكام 
النقض الفرنسى ه9١‏ . « وم 
و يعتبر تغيير سبب الطلب من قبيل الطلبات الحديدة الى يحوز ابداؤها لأول مرةف الاستئناف 
جملا بالمادة ٠ 5/41١‏ ومن ثم تلزم الدرجة الثانية يتسبيب القضاء الصادر مها عند تغيير سبب 
الدعوى أو الاضافة اليه . 
() نقض م١‏ مارس ١46٠‏ -المجموعة 459-1١‏ 


وم 


والتكييف يمٌتضى جهدا قانونياءكا يقتضى جهدا منطقيا فى ذات الوقت» 
لأنه يتطلب فهم القانون والشروط اللازمة لاعمال نصوصه الختلفة» كما يتطلب 
البحث فى طيات وقائع الدعوى الثابتة للتحقق من تو'فر الشروط أو القيود 
أو العناصر الى يتطلها القانون » مع بذل جهد منطقى فى تفهم معانى ألفاظ 
القانون » حى يرد فهم الواقعفى الدعوى الى فهم حكم القانون فى هذا الواقع . 

وثمة نظريات اتجه الها الشراح» فى فرنسا » بقصد تحديدكنه التكييف» وما 
اذا كان يعد متصلا بواقع الدعوى الذى لا مخضع لرقابة محكمة النقض أم يعد 
عملا قانونيا خاضعا لاشرافها . فن قائل ان التكييف يعد عملا قانونيا اذا قصد 
به رد واقع الدعوى الى تعريف قانونى صريح » ويعد اجادا لا مخضع لرقابة 
محكمة التقض اذا رد الواقع الى قاعدة قانونية مجردة من تعريف صر (". 
وصادفت هذه النظرية نقدا شديدا لأنما لا تقو تقوم على أساس سلم ٠‏ فالقاعدة 
القانونية قد تعرض من جانب المشرع فى ثوب تعريف قانونى صريح . وقد 
تعرض فى ثوب أمر أو نبى أو ايضاح » ولا بمكن بأى حال وضع قانون 
فى صورة تعاريف ٠‏ أى لا بمكن ابراز معانى القانون ومقاصده فى هذه 
الضورة وحدها . ويبدو أن النظرية المتقدمة قد تأئرت مما كان عليه الحال 
فى أول عهد محكة النقض الفرنسية الى كانت لا تنظر الطعن بالنقض الا اذا 
كان مبناه مخالفة الحكم المطعون فيه للقانون عخالفة صربحة وفقا لما نص عليه 
المشرع . واتما امتدت رقابتها بعدثذ الى الحطأ فى تطبيق القانون وتأويله . 


واتجهت نظريات أخرى توسع من نطاة رقابة محكمة النتقض وتعتير التكييف 
عملا قانونيا اذا رد الواقع الى تعريف نص عليه القانون صراحة أو الى قاعدة 
قانونية ممكن تعريفها . وتعتيره عملا منطقيا لا تخضع لرقابة محكمة النقض اذا 
لم يتمكن القاضى من تعريف القاعدة القانونية تعريفا نظريا وانما طبقها بوحى 
من شعوره الخاص أو ممقتضى قواعد المنطق0». 
(') تعليق وذبموظ فى ربرتوار داللوز لا ص 805 رقم ١514‏ . ومقال الأستاذ مرقص 
فهمى انخاى النحاماة ١١‏ ص 5١0‏ . وحامد فهمى و محمد حامد فهمى رقم ١ه‏ 
2 جامد قهمى ومحمد حامد قهمى رقم *ه وما يليه . و 6مممدم:) صن 4294 ف عنم تعمل 
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والصحيح أن التكييف هو عمل مختلط يتطلب جهدا قانونيا وجهدا 
منطقيا أوشعوريا - على حد قولالشراح - ذلك لأن القاضى يلزم ‏ فى صدده ‏ 
بوصف وقائع الدعوى الثابتة واءرازها بصورة منطقية أو بوحى من شعوره 
(خاصة بالنسبة الى المواد الجنائية) كعناصر أو قيود أو شروط للقاعدة القانونية 
الواجبة التطبيق » بصرف النظر عما اذا كان القانون قد حدد تعريفا صربحا 
هذه القاعدة أم لم محدد لها تعريفا ٠‏ وسواء أحصل التكييف بألفاظ القانون أم 
بالفاظ أخرى توئدى الى ذات معانيه . ويتعين على محكة النتقض أن تسط 
رقابتها على هذا العمل القانونى7". 1 

مغ - القواعد الاساسية فى النكبيف : 

عند تكييف الدعوى يلتّزم قاضها عراعاة مبادئ عامة هى الآنية : 


9غ - (أولا): يحب تكييف الدعوى وفق الوصف المقرر لها 
فى القانون ولا يعتد بتكيف الخصوم لما اذا كان خاطنا لا يتمثى 
مع القانون'" : 

القاعدة أن قاضى الدعوى لا يتقيد برأى خصومها ف التكييف مى كان 
خاطئا عن جهل أو عن عمد . لأنه هو وحده الملزم باعمال القانون وتطبيقه 
تطبيقا صحيحا فى حدود الوقائع الثابتة . ونى حدود مطلوب الخصوم وسبب 
الدعوى . 


وكثيرا ما يعمد الحضوم الى اخفاء أغراض غير مشروعة - كريا فاحش 
يستر فى صورة اجار أو بيع . وكتبرع الى ما بعد الموت فى صورة بيع . 

واذن قاضى الدعوى يكيف عقود الحصوم ويصفها الوصف الصحيح 
طبقا لأحكام القانون ولو خالف فى ذلك تكييف الحصوم » وحسبه أن يتين 
نية المتعاقدين من واقع نصوص العقود والأوراق والمستندات المقدمة اليه » 


>٠6 حامد فهمى ومحمد حامد فهمى رقم اه وما يليه ورقم‎ )١( 

) ومن باب أولى لا تتقيد الحكة بالاعتبارات والأدلة والحجج الى يذكرها خصم الدعوى 
فى تأييدها أو فى رفضبا (' متئناف تلط ؟ مارس ١485‏ بجلة التشريع والقضاء م4 صن )11١0‏ . 
وان كانت تتقيد بطبيعة الحال بالسبب القانوى الذى تبى عليه الدعوى لأنه من عناصر الطب 
الذى يتقدم به الخصم » والقاعدة أن الحكة لا تح الاانى حدود الطاب الذى يدلى به الخصم أمامها . 
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ومخضع تكييفه لرقابة محكمة النتقض . فله أن يصف العقد بأنه وكالة 


أو حوالة'؟» وبأنه هبة أو وصية مسترة")» وبأنه رهن حيازة 


أو بيع وفاء . 


دكات وتاب موقيف الاعرى ره طلانا اقرع 
ودفوعهم » فلا تطبق ألا القاعدة القانونية اللازمة للحم فيها والعيرة 
حقيقة اللقصود من طلباتهم لا بالألفاظ التى صيغت بها هذه الطلبات : 


اذا كان قاضى الدعوى لا مخضع فى تكييفها لمشيئة المتقاضين وائما يأخذ 
التكييف عن القانون أخذا صحيحا ‏ فانه مع ذلك يلتزم حدود الوقائع الثابتة 
وحدود مطلوب الحصوم . ولا يطبق الا القاعدة القانونية اللازم اعمالها للفصل 
فى طلبائهم و دفوعهم لانه لا يلزم الا بالفصل فى هذه الطلبات والدفوع 
وفى حدودها : بمعتى أنه لا تملك الفصل فى غير ما طلبه الحصوم أو بأكثر 
منه » كما لا يجوز له اغفال الفصل فى طلب موضوعى أو فى دفع من أى نوع 
يله 


ومن ثم اذا رفعت الدعوى بقصد الزام الخصم بتقددم حساب فلا يجوز 
المحكمة أن تتعرض لتكبيف العلاقة القانونية القائمة بين الحصوم الا اذا نازع 
الحصم فى العزامه بتقدبم هذا الحساب . واذا رفعت دعوى من دعاوى الحيازة 
فلا تملك الححمة تكييف وقائع الدعوى وعقود الحصوم لتقرر ملكية أحدهم 
للعقار موضوع الحيازة . واذا نظرت المحكة قضية ما فلا تملك بعد الفصل 
فها تكبيفها باعتبارها دعوى كيدية لتحكم من تلقاء نفسها بالتعويض للمدعى 
عليه فيا . 


(') نقض فرنسى ٠8‏ قبراير ١59‏ (داللوز م١‏ - ١95-91‏ ) واستثناف مختلط- 
/ا ديسمير + ! المحلة هم ص وه 

(؟) نقض فرنسى ١‏ مايو ١851‏ (داللوز 1وم١- ١‏ -سابا1) 

لين راجع ما قدمناه فى الفقرة رقم دع - وأنظر المادة هدم 


يد 


والقاعدة الأساسية فى التشريع أن الععرة فى تكييف الدعوى محقيقة 
المقصود من الطلبات المقدمة فها لا بالألفاظ التى صيغت فها هذه الطلبات؛ 
لذلك يجوز أن تعتير الدعوى من دعاوى استرداد الحيازة ولو كان المطلوب 
لفظا هو منع التعرض ٠‏ والعكس صحيح » وانما لا جوز للمحكة أن تعتير 
الدعوى الى رفعت بطلب الملكية من دعاوى الحيازة 217 , 

وقد قضت محكة النقض بأنه لا تثريب على المحكة أثناء نظر دعوى منع 
التعرض أن تعتيرها دعوى استرداد حيازة وتحكم فها على هذا الأساس مى 
تبينت توافر شروطها ٠‏ ذلك أنه لا تنافر ولا تعارض بين الدعويين لآن 
أساسها واحد هو الحيازة المادية بشروطها القانونية والغرض مهما واحد هو 
حماية تلك الحيازة من الاعتداء علما 90'. 


وقضى بأن اللحكة المدنية مقيدة بطلبات المدعى وهى لا تملك تغيير سبب 
الدعوى ولكن فا أن تكيف المنازعة على حسب الغرض المقصود مها » 
وأن تضفى علما الوصف المقرر لا فى القانون"" . 


والقاعدة بالنسبة لاختصاص القاضى المستعجل : أنه لا حول دون هذا 
الاختصاص أن يكون المستشكل قد أبدى طلبات متعلقة باصل الحق . فللقاضى 
المستعجل مما له من سلطة نحو بر طلبات الحصوم أن يأمر بالاجراء الوققى الذى 
يتفق وطبيعة الاشكال!؟ , 


اوهو- (ثالثا) : تعتبر القواعد القانونية الصرفة قائمة فى الدعوى # 
ومن عناصرها - فتطبقها الحكة من تلقاء نفسها وبغير حاجة الى السك 
جا من جات صا اللي 

20 نقض 5 ينار ههو! المحاماة 5؟ ص +7 

(9) نقض ١5‏ ديسمير 4ه4١ؤ-المحاماة‏ 5م صن مه 

7 القاهرة الابتدائية +7 أكتوبر ١45:4‏ -المحاماة م ص 0ه 

(4) نقض 75 ديسمبر 401 المحاماة #4 ص ١574‏ - أنظر كتاب اجراءات التنفيذ 
رقم م56 وما يليه . 
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متى أدلى الحصوم بطلباتهم ودفوعهم وأسانيد هذه وتلك 20 » وهى 
تقدم كل خصم ما لديه من أدلة وأوجه دفاع ومى استخلصت المحكة 
الصحيح من وقائع الدعوى » وجب علما أن تأخذ عن القانون القاعدة 
الواجبة التطبيق أخذا ميحا » ولو لم يشر الطالب الى نص القانون الواجب 
التطبيق - وهو لا يازم بهذا '' لأن وظيفة المحكمة أن تعمل حكم القانون » 
ولأن هذا يستشف ضمنا من سائر طلبات الحصوم ودفوعهم . 


ومن ثم اذا طالبالموكل وكيله بفوائد المبالغ الى قبضها باسمه والى استخدمها 
لصالحه من وقت استخدامها » وقضت له المحكمة بالفوائد من يوم المطالبة 
القضائية مهدرة نص المادة 7/7٠١5‏ من القانون المدنى فانها تكون قد خالفت 
القانون . واذا طالب الوكيل موكله بفوائد ما دفعه عنه يسبب وكالته من يوم 
دفعه : وقضت له المحكة بالفوائد من يوم المطالبة القضائية مهدرة نص المادة 
من القانون المدنى فانها تكون أيضا قد خالفت القانون . وعلك الخصم 
صاحب المصلحة بى الأحوال المتقدمة الطعن فى الحكم بالنقض وأو لم يستند 
أمام محكمة الموضوع الى نص من نصوص المواد المتقدمة من القانون المدنى » 
ودون أن يعد هذا منه سببا جديدا للطعن بالنقض لأن الأسباب القانونية 
الصرفة )زهءل عدام عق 5معنزه26 تعد قائمة أمام المحكمة من تلقاء نفسها"؟". 


ولذات الاعتبارات المتقدمة جوز السك ببطلان الحكم أمام محكمة التقض 

فى الأحوال الجائزة قانونا- ولولم يتعرض الحصوم هذا البطلان قبل قفل 
باب المرافعة فى الدعوى ‏ وهذا لا يتصور عقلا بطبيعة الحال وذلك تأسيسا 
على أن المحكمة تازم عند اصدار الحكم بأعمال القانون من تلقاء نفسها . 

أى أساسها القانونى - أى منشأ التزام المدين المدعى عليه . 

(؟ يكن أن يذكر المدعى فى صحميفة دعواه منشأ التزام خصمه - أى سنده القانوق - 
(حى يستمد هذا الآخير الدع مطلوب خصمه أمام الحكة والرد عليه) ٠‏ ولا يازم ذكر مواد القانون 
الى يستند الها اذا كان سند طلبه هو نص فى القانون ( نقض 9١؟‏ أبريل ١581‏ دالوز 1981 
ص مغ ونقض فرنى (دائرة العرائض) 78 أكتوير ١4984‏ دالوز +#ولا ص +08)- 
كتاب نظرية الدفوع رقم ١ه‏ - وانظر ف المرجع المتقدم أثر تخلف البيانات المتقدمة فى صمة حيفة 
الدعوى . 

(9) حامد فهمى و مد حامد فهمى ركم ١79‏ وما يليه . 


54 


ولذات الاعتبارات المتقدمة مجوز للطاعن بالنقض أن يطعن على قضاء 
الحككة فى مسألة قانونية تكون قد تعرضت ا من تلقاء نفسها وأسست الحكم 
علها » ولا يعد هذا منه سيبا جديدا للطعن0". 

لان - استثناء ‏ لاتحم الحكمة من تلقاء نفسها باعمال الجزاء المكرتب 
على مخالفة القواعد الاجرائية ألا اذا نص القانون على ماخالف ذلك : 

درسنا هذا الموضوع على وجه التفصيل فى كتاب نظرية الدفوع - الطبعة 
الثانية (؟) ‏ ونضيف ن على الحكمة أن تحكم من تلقاء نفسها بانتفاء صفة 
الحصم المنمسك بالجزاء اذا لم تكن هذه الصفة مقررة له فى التشريع » تأسيسا 
على أن الفقه والقضاء يوجبان على الحكمة أن تقضى من تلقاء نفسها بعدم قبول 
الدعوى أو الدفع لانتفاء صفة مقدمه؟2 : وعلى أن الاجراء يعد صحيحا 
الى أن محكم ببطلانه ولا محكر -بذا البطلان الا بناء على تمسك من ذات 01 
رم سي 2 


ومتى تمسك الحصم - صاحب الصفة ‏ مجزاء معن وجب على المحكة 
أن تعمل حك القانون ى هذا الصدد . فثلا اذا تمسك المدعى عليه باسقاط 
الحصومة لعدم السير فها مدة سنة بفعل المدعى أو امتناعه (عملا بالمادة 501 
وما يلها) . وجب عل المحكمة أن تتحقق من أن هناك خصومة وانها قائمة : 
وأنبا قد وقفت مدة سنة ميلادية على الأقل . وأن الوقف بفعل المدعى 
أو امتناعه . وأنه لم يتخذ فها أى اجراء قاطع هذه المدة . 


“أن - أمثلة فيا تقدم : مخالفة نص صرب دون ذكر السبب ‏ عدم 
بيان الأساس لما قضى به : 

قضت محكمة النقض بأن عدم بيان الحكم علة عدم الزام الخصم بفوائد 
متأخر المن ( أو فوائد مقابل ما باشره الوكيل لصالح موكله من أعمال ) 
- فى حين أن القانون المدنى يوجب هذا هو قصور يستوجب نقضه!؟. 


. المرجع السابق وسائر المراجع والأحكام المشار الها فيه‎ ١١ 
. وما يليه‎ )١١( م‎ ٠١ نظرية الدفوع الطبعة الثانية  رقم‎ 12 
. )5( م‎ ٠١ ونظرية الدفوع رقم 4غ هم - والطبعة الثافية رقم‎ ١8+ المرافعات رقم‎ 292 
يونيه ه1466 - المجموعة‎ ١5 وتمّضص‎ : 084-1٠١ المجموعة‎ ١46٠ نقض 75 مايو‎ )14( 
عل التوالى.‎ ١؟55-م-‎ 
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وقضت ببطلان الحكم الذى أغفل بيان مضدر الزام الخصم ما ألزمه به 


لانعدام أساسه القانونى0". 
وقضت بأن عدم اعتداد الحكم بقرينة قانونية على ملكية الحائز وعلى وجود 


السبب الصحيح وحسن النية حتى يثبت العكس هو خطأ فى القانون". 


عه - ( رابعا ) العبرة بصدور الك موافقا للقانون ولو لم تذكر فيه 
القاعدة القانونية التى بنى علبا : 

قضت محكمة النقض بأنه لا يلزم لسلامة الحكم أن تذكر المحكمة فيه 
القاعدة القانونية التى بنته علبا » اذ العيرة فى ته هى بصدوره موافقا 
للقانون . فاذا كانت المحكمة قد بنت حككها برد مباغ الدوطة على أن الدوطة 
البى تدفعها الزوجة للزوج ليستغلها فى شؤون الزوجية ما دامت قائمة فاذا 
انقضت أصبحت واجبة الرد . فان حككها يكون سلما قانونا اذ أن مبلغ 
الدوطة يكون فى هذه الحالة مسلما على سبيل أنه عاريه استعال واجبة الرد 
عند حلول الظرف المتفق عليه عملا بنص القانون المدنى9", 

واذا قضت المحكمة باسقاط الحصومة وبنت حككها على أن هذه الحصومة 
قد وقف السبر فها سنةين باههال المدعى فان هذا الحكم يكون صميحا سلما دون 
حاجة الى ذكر القاعدة القانونية الى تقرر اسقاط الحصومة اذا وقف السير 
فها مدة سنة ودون حاجة الى ذكر شروط اعمال القاعدة «بى كانت قد 
احترمت تلك الشروط . 


ون - ( خامسا ) لا يعيب الحم اغفاله ذكر مواد القانون الى طبقها 
على وقائع الدءوى متى كانت النصوص الواجب اعمالها مفهومة من الوقائع 
الى أوردها © : 


('» نقض م أبريل ١89‏ الجموعة م ام - وكم. 

(') نقض ؛ فبراير 4ه ! المجموعة ه-5- 8م - وانطر أيفا نقض ٠١‏ ينار ١901‏ 
الجموعة م« - م ملام . 

(9) نقض ١٠7‏ مايو ١447‏ - مجموعة القواعد القانونية 4 ص ١17٠١‏ . 

(؟) نقض + أبرين دهو١‏ - رقم ع0 سنة م الجموعة 5 م ب 480و . ولقض 
4 مايو ١98١‏ - رقم ١48‏ سنة ١9‏ المجموعة ؟ 8 - لاوم . ونقفص 4؟مايو 1١981١‏ 
رقم 155 سنة 15 - الجموعة ؟ ب م - كم , 


ك5 


كا لا يعيب الحكم خطؤه فى ذكر رقم النص القانونى الواجب التطبيق 
مبى كان المفهوم من وقائع الدعوى أن النص المقصود اعماله هو النص 
الصحيح0". 
85 - ( سادسا ) العبرة فى ااتكييف بتوخى معانى القانون اربط معائى 
فهم الواقع بباء ولا يعتد بذات ألفاظ القانون وعباراته : 


القاعدة الأساسية فى التشريع أن القاضى لا يلزم عند تكييفه لوقائع 
الدعوى باستعمال ذات الألفاظ . والعبارات ال أوردها القانون للتعريف 
بالقاعدة القانونية أو لتحديد شروطها أو أركانها أو عناصرها و معانيها ٠‏ 
ومحسبه أن مجرى التكييف على هدى معانى القانون الى قصدها بالفعل . 
وبعبارة أخرى . العيرة أن يأق تكييف الوقائع على معانى القانون . 


ومحكمة التقض لا ترى ف الواقع ‏ الا الى اعمال القانون اعمالا صميحا 
دون التقيد بلفظ أو اصطلاح معبن 1 


وحبى بالنسبة الى المصطلحات الدقيقة المتعلقة قانون المرافعات » لا محل 
لتجرج الحكم اذا استعمل تعبيرا لغويا دارجا بدلا من التعبير الخاص المقرر 
فى هذا القانون . فاذا حي كم القانون ببطلان المرافعة أو الحصوءة وكان يقصد 

ف ال لواقع تعبير سقوط اللكصومةه امقر رف المادة ٠ ١‏ وما يلها ٠‏ فلا يترتب 
مة بطلا ما دام قد أسقعلها بالفعل عملا بنصوص هذه المواد وما دام قد بى 
حكه على الأسباب الصحيحة الى تنرره . وكشرا ما يستعمل تعبير «الدعوى» 
للدلالة على الحصومة : : وقد أصبح هذا خطأنشائعا مقبولا هن "جانب الفقه 
أو القضاء ". 


لاه - ( سابعا) اتساق منطوق الحكم مع أسبابه - اقامته على أساسين 
متناقضين أو أسباب متناقضة أو أسباب تتعأرض معه : 


حى يعد منطوق ١‏ مبنيا على أسبابه بجحب توافر رباط منطق وثيق 


بين هذه وذاك . ومن ثم يعيب الحكم تناقض منطوقه مع ااي د لا 
أسبابه نحيث يصبح خاليا من الأسباب الى ترره . 


. 28-1 -- + نقض م١ نوفير 1408 - مجموعة أحكام النقض‎ )١( 
. (؟) كتاب المرافعات رقم 8م‎ 


يذ 


أما تناقض أجزاء المنطوق مع بعضها فهو فى ذاته ‏ سيب من أسباب 
اماس اعادة النظر اذا جعل تنفيذه مستحيلا (م5/4117) »كا اذا قضت المحكة 
برفض دعوى الاستحقاق الأصلية وقضت فى ذات الحكم على ضامن المدعى 
عليه بالتعويض » أو قضت بوقوع المقاصة بين دين المدعى ودن المدعى عليه 
وقضت فى ذات الحكم بالزام المدعى عليه بدينه2"0» أو قضت للك أطيان 
بالتعويض مقابل أجرة ر.ها فى مدة معينة وقضت له فى ذات الحكم بتعويض 
مقابل عدم الانتفاع بذات الأطيان وعن نفس المدة لعدم زراعتها بسبب 
حرماها من الرى”"". 


والجدير بالذكر أن الغالب الشائع من الأحوال الى يكون فها منطوق 
١‏ متناقضا مع بعضه تكون أسبابه هى الأخرى متناقضة » وكثيرا ما يعد 
لذلك خاليا من الأسباب التى تبرره ٠‏ لأن منطوق الحكم هو ف الواقع نتيجة 
أسبابه : وهى مقدماته وميرراتة . 


ومن ثم اذا تناقضت أسباب ١‏ مع منطوقه محيث يعد مجردا 
من الأسباب فانه يكون باطلا ١2‏ وكا اذا قضت الحكة على المدعى علبه 
بالتعويض عن حادث ضار . وجاء فى أسباب حكها أن المدعى هو وحده 
المسئول عما أصابه من ضرر . فان الأسباب لا تؤدى الى النتيجة الى انتّبى 


المها الحكه10) 2 


ويعيب الحكم اقامته على أساسين متعار ضين من القانون . كما اذا ثبت 

من أسبابه مسئولية الحصمين معا وخطهما معا وصدر المنطوق ملزما احدهما 
بتعريض ما دون أن يبين أساسا لذلك . فتكون الأسباب مهارة والمنطوق 
مجرداً من الأسباب!". 

('2 جارسوئيه ١‏ رقم 406 وجلاسون + ص 438 

("2 وهنا التعويض الأخير يعد تعويضا كاملا على الحرمان من الانتفاع بزراعة الأطيان . 
فالحمع بين التعويضين غير جائز (نقض 54 ينا.. 1181 المجموعة + - 0 - )41٠١‏ - ويلاحظ 
أن تناقض المنطوق فى الك المتقدم ليس من شأنه أن يحمل تنفيذه مستحيلا ٠.‏ وأتما نجمله مشوبا مخطأ 
فى تطبيق القانون . 

(9) نقضص 55 مارس ١955‏ -المجموعة ا 1- (80 . وتقضض ١١‏ ينتار 1١64#‏ 
مجموعة القواعد القانونية :»ء ص و* 

(؟) نقض م أغطس +وم!١‏ (دالوز 4وم١-‏ 1- ورم 

(") نقفس 80 ينابر 1445 - مجموعة القواعد القانونية ه ص 7 


همك 


وقضت محكة النتقض بأن قيام التناقض بين أسباب الحكم القهيدى 
وأسباب الحكم الفاصل فى الموضوع لا يعيب هذا الحكم با يوجب نقضه 


ما دام الحكم الهيدى قد اقتصر على احالة الدعوى على التحقيق ولم يفصل 
فصلا قاطعا فى أية نقطة من نقط النزاع 217. 


وقضت بأنه اذا رفع أحد المتعاقدين على الآخر دعوى تعويض عن التقصير 
فى الوفاء بالتزامه » وكان الثابت أن المدعى عليه لم يف ببذا الالتزام ٠‏ ومع 
ذلك قضت المحكمة برفض الدعوى استنادا الى أنه ل يكن مقصرا وأن العقد 
الذى رتب عليه تعاقده مع المدعى قد فسخ فانفسخ العقد الذى رتب عليه 
الالتزام ٠‏ دون أن تبين فى أسباب حككها أن هذا الفسخ كان الحادث قهرى 
لا دخل لارادة المتعاقدين فيه جعل وفاءه بالالتزام مستحيلا » فان ذلك يكون 
امباما فى الحكم من شأنه أن يعجز محكمة النقض عن مراقبة تطبيق القانون 
على وجهه الصحيح2). 

وقضت بأنه اذا كانت المحكمة قد قضت برفض الدفع بعدم جواز نظر 
الدعوى لسبق الفصل فبا تأسيسا على أن سبب الدعوى الخالية هو وضع اليد 
المدة الطويلة المكسبة للملكية » وسبب الدعوى السابقة هو عقد بيع » 
ثم أحالت الدعوى الى التحقيق لاثبات واقعة وضع اليد على العبن المتنازع عليها 
ونفبا » وبعد أن سمعت أقوال الشهود اثبانا ونفيا قضت برفض الدعوى يناء 
على الحكر السابق صدوره فى الدعوى السابقة » ولم قشر فى حكها الى التحقيق 
الذى باشرته » فالها بذلك تكون ناقضت الحكم الصادر ,رفض الدفع » وشاب 
حكمها القصور لاغفالها الأساس الذى قامت عليه الدعوى الحالية وهو التقادم 
المكسب » وسكوتها عن التحدث عن نتيجة التحقيق الذى أمرت به لاثبات 
وضع يد المدعى على العبن المتنازع عليها 9" . 


)١(‏ نقض ه يناير .٠6ه١-المجموعة ١55 ١‏ ؛ ونقض 79 اكتوبر 194417- مجموعة 
القواعد القانونية ٠‏ ص 48٠‏ ونقض .+ مايو ١4#‏ مجموعة القواعد القانونية ١‏ ص 484 


3 


(") نقض ١5‏ مارس ١444‏ - مجموعة القواعد القانونية 4 ص 917؟ 


(؟) نقض 18 مايو ١46٠‏ -المجموعة ١‏ +.ه. وأنظر أيضا نقض 64؟ يناير 1965- 
المجموعة م - ,ب ٠ع‏ 


0 


وقضت بانه مبى كان الحكم اذ قضى بالزام الطاعن الأول عا يستحقه 
المطعون عليه قبله فى صاف الابراد فى مدة الحراسة احتسب ذلك على أساس 
ما قدره الحبير لحملة ابرادات التركة بما فها العقار الذى يشغله المطعون عليه 
باعتبار أنه مستغل استغلالا كاملا ومع ذلك فان الحكم عند ما قضفى للطاعن 
الثانى على المطعون عليه بريع هذا العقار لم يلزمه الا بثلث الريع الذى قدره 
الحبير استنادا الى أنه يشغل الاجزاء منه وأن الجزء الآخر غير مستعمل 
ومشغول بأتربة كثيرة » وذلك دون أن يبرر اختلاف التقدير فى كلتا الحالتين 
فان هذا الح كم يكون قد شابه بطلان يستوجب نقضدا؟ ١‏ 


وقضت بأنه اذا ذكرت المحكة فى أسباب حككمها عن طريق فاصل 
بين عقارن أنه مملوك لأحد الحصوم ثم ذكرت فى موضع آخر من الأسباب 
أنه من الأموال العامة : فان هذه الأسباب تكون متناقضة مما يترتب عليه اعتبار 


الحكم باطلا الحلوه من الأسباب الى تبرره”"). 


وقضت بأنه اذا كان الحكم الابتدائى اذ قضى بتثبيت ملكية الطاعن 
للاطيان مو ضوع التزاع قد اتمذ من شهادة الشبود دعامة لقضائه : وكان 
الثابت من الصورة الرسمية لمحضر التحقيق أن هؤلاء الشبود قد ذكروا 
أن الطاعن كان يضع اليد على الأطيان أكثر من خمس عشرة سنة بصفته مالكا 
ظاهرا بنفسه بل ان بعضهم حدد سبب وضع يده وهو الشراء . وكان الحكم 
الاستئناى اذ قضى بالغاء المحكم الابتدائي قد أقام قضاءه على سبيين : أوهما 
أن شهادة الشبود من جهة تتعارض مع قول للطاعن فى دعوى سابقةخاصة بجزء 
من هذه الأطيان . وثانهما أن أحدا من الشهود لم يذكر من جهة أخرى 
أن الطاعن كان يضع اليد بنفسه وبصفته مالكا ى المدة التى حددوها » 
ا الاستثنائى لشبادة الشبود على هذا النحو ومناقضته ما حكاه 


تقفي ؟ مارس 6017و م المجموعة م ب ماب لوو. 
و!نظر فى اتساق منطوق الخك مع أسبابه نقض ١‏ يوفيه 1485 ب المجموعة لاس ماس رءلا. 
ونقض ١١‏ نوفير ١9454‏ -المجموعة 1١04-1-5‏ . 


(؟2 نقضض ١7‏ أبريا يل ١947‏ مجموعة القواعد القانونية ه ص6٠؛‏ 


١1 


عن مهادتهم الواقع فى الدعوى مما يعيبه ويستوجب نقضه . ولا محل للقول 
بأن ما تناوله المسخ كان تزيدا مادام اهدار الحكم شهادة الشبود كان نتيجة 
للسببين مجتمعين » أما مبلغ تأثر المحكة بامبما منفردا فلا سبيل لاستنباطه!"©. 


4ه- اذا بنى الحم على دعامتين مستقلة احداهما عن الأخرى » وكان 
يصح بناء الحكم على احداهما فقط » فان النعى عليه فى الدعامة الأخرئ 
يكون غير منتج فى جميع الأحوال0". 


إن - الآسباب الزائدة التى لا حاجة بالحكم الها لا تؤثر فى صمته 
ولوكانت خاطتة » وسواء أكانت متعلقة بتقدير بعض الوقائع أم يتكييف 
عقد أم بتطبيق القانون أو تفسيره : 


اذا استقام منطوق الحكم مع أسبابه فانه لا يعيبه أن ترد فيه أسباب زائدة 
لا حاجة به الها . فاذا انصب النعى علها كان غير منتج 2 . وذلك لأن 
القاعدة أن الطعن ى الحكم عمخالفة القانون أو باللحطأ فى تطبيقه أو تأويله 
لا يحدى الا اذا كان الحكم ذاته قد ببى على هذا الخطأ أو تلك المخالفة » 
والا فالحكم يكون صميحا . بصرف النظر عما حتويه من الأسباب القانونية » 
ولهذا جرى التعبير بأن المقصود بالخطأ هو ذلك الذى يشوب منطوق ١‏ 
دون أسبابه . واذن ذكر اعتبار خخاطي' فى أسباب الحكم لا يفسده اذا لم يؤثر 
فيه : وذكر تفسر خاطء للقانون أو تأويل أو مخالفة له لا يستوجب نقض 
الحكم أو بطلانه منى كان المذكور قد ورد فى أسبابه : وكانت هناك أسباب 
)١(‏ نقض .+ نوفير ١46٠‏ المجموعة ١١4-1١-5‏ 

(') نقض 8؟ يناير ١454‏ -المجموعة 6 5 - 5غ ء ونمَضض ١١‏ فبراير 1984اس 
المخموعة ه - ؟ - 0ه » ونقض 507 نوقير 14619 - مجموعة أحكام النقض + ١‏ - 8 18ء 
ونقض ه ابريل ه4١‏ - المجموعة ؛ - م - وكام 

(؟) نقض ١م‏ مايو ه4١‏ المجموعة 581١-5‏ ء ونقضى ؟ أبريل 6و١‏ -المجموعة 
اعد د 17 


هه 


أخرى صحيحة تستقم معه ء وتناقض أسباب الحكم » لا ييطله اذا بنى 
على أسباب صحيحة كافية!29091, 


وعلى العكس » اذا وردت فى أسباب الحكم تقدرات لبادئ قانونية 
سليمة صحيحة فانها لا توثر فى تصحيح المنطوق اذاكان قد صدر مالفا للقانون 
ولم يين على تلك التقديرات الصحيحة . 


وقد قضت مكة النقض اعمالا للمبادئ المتقدمة بأنه اذا كان ١‏ 

قضى للطاعن بالتعويض على أساس أن اخلال الشركة المطعون علها بالتزامامها 
قد ضيع عليه فرصة كان يترقبها من وراء اظهاره فى الافلام المتعاقد علدا 2 
وهى ذيوع شهرته ككمثل سيئانى فانه يكون من غير المنتج النعى على هذا الحكم 
بأنه وصف هذا الضرر بأنه ضرر أدى فحسب فى حين أن الطاعن برى 
أن الوصف الحقيقى المنطبق عليه أنه ضرر مادى متى كأن لم يقدم الى محكمة 
الموضوع ما يدل على أن ضررا آخر محققا قد حاق به خلاف الضرر الذى 
قضى له بالتعويض من أجله 99 . 


وقضت محكة النقض بأنه متى كان اللدكم قد كيت دخويى مع التعرض 
يأنها دعوى استرداد حيازة ٠‏ وهى لا يشترط فيا توافر الحيازة لمدة سنة 
فانه لا يعيبه ما تزيد به بعد ذلك نى بحث الدعوى على اعتبارها منع تعر ض 

8 

مهما جاء فيه من خطأ!؟). 
(') جلاسون 8 رقم ه4لا وفاى رقم وه و8١1١‏ ء ونقض فرنسى م فبراير 1854 
سيرى 1-54 ١٠ل‏ وه قبراير (9٠١‏ سيرى 1١-18‏ .وا و١و_البريل‏ +رودء» 
سيرى -1١-19414‏ ه و8 نوفير 1417 . سيرى 1918 -١8-1لا‏ وم نوفير 19151 » 
سيرى 0818-1-14 + ونقض 58 يولبه 19565 . سيرى -1١955‏ (- هء* و54ينار 
ل 


") وحكة النقض أن تتكل الأسباب القانونية اللازمة فى الأحوال المتقدمة ٠‏ وتستدرك 
انو حوال 

ا 0 الأخطاء القانونية - جلاسون المرجع السابق ٠‏ ونقض 54 ينارر 
جازيت باليه م95١‏ - ١544-1‏ والأحكام العديدة المشار ر اليهافى المرجع السابق 


(؟) نقض ١٠١‏ ديسمبر ١45+‏ المجموعة 0-6 9-(4؟ 


وأنظر ١١‏ نوفبر 14815 . المجموعة 4 -1- هم ء ونمض أول مايو ١1489‏ - المجمو 
+ -#م# 58و ء. نقضص 5١‏ يونيه ١855‏ المجموعة بط( 5 48لاء ونمّض 4 مارس 4م9١‏ 
المجحموعة ه-68 لاه . ونقفض 8 ينتار ١95+‏ المجموعة 4 -؟- ووم 

(؟! نقض ١5‏ ديسمير :ه4١‏ المجموعة 1-1-5م.م 


بف 


عه 


وقضت بأنه اذا كان الحكم المطعون فيه قد أغفل الرد على دفع الطاعئة 
بعدم قبول استئناف المطعون علهما لسابقة الفصل فيه بالحكم الصادر 
فى استثناف البائعة وببى قضاءه على أسباب أخرى لا تتصل ببذا الدفعم » 
فان هذا الخطأ يكون غير منتج ولا يكثر فى سلامة الننيجة التى التهى اله 
من رفض الدفع وقبول الاستئناف بعد أن تبين مما تقدم أن الحكم السابق لم مخز 
قوة الأمر المقضى فى خصوص طلب قبول المطعون علهما خصمين ثالثدن 
فى الدعوى0", 

وقضت بأن خطأ الحكم فى الاسناد لا يبطله اذا كان هذا الخطأ قد ورد 
استطرادا زائدا بعد استيفاء دليل الحكم : ولا أثر له فى النقيجة البى اننهى البا90». 


وقضت بأن خطأ الحكم فى تطبيق القانون لا يبطله اذا كان هذا الحطأً 
م يؤثر فى سلامة منطوقه . واذن فاذا كان الحكم اذ قضى بأن التقادم لا يبدأ 
الا من الوقت الذى تخرج فيه العبن من حيازة الراهن نحجة أنها ما دامت 
فى حيازته فان يده علها هى الدليل الحسى الملموس على بقاء الرهن واستمراره 
وأنه لا تقادم ولا سقوط مهما طال أمد الرهن وكان هذا خطأ فى القانون » 
الا أن هذا الحطأ لا يبطله اذا كان الحساب بين الطاعن والمطعون عليهم 
لم يصف بعد ء وكان عقد الرهن كذلك لم ينقضى » وكان حق المطعون عليهم 
بالتالى فى طلب الحساب واسترداد العين المرهونة لم بزل باقيا لم يلحقه 


تقادم )2 5 


وقضت بأنه لا يبطل الحكم اذا وقع فى أسبابه خطأ فى القانون ما دام 
هذا الخطأ لم يؤثر فى النتيجة التى اننهى الها . واذن فخطأ الحكم فها قرره 
من أنه ينبى على تقصير المشترى ١‏ الطاعن ٠‏ فى تنفيذ لتر اماته بالنسبة الى أحد 
القطعتين المبيعتين بطلان عقد البيع رمته مع أن هذا التقصير لا يعد سببا 
') نقض ١5‏ أكتوبر ١461‏ المجموعة +- 1١-9١‏ 

(9) نقفى 58 أكتوبر ١96٠‏ الجموعة 1-5 -»ه 


(؟؟ نقض 58 نوفير ١466‏ المجموعة 1١-5‏ مو 


يرفها 


لاعتبار العمّد باطلا » هذا الحطأ لا يبطل الحكم مى كان قد أقم أساسه 
على ما حصلته المحكمة من أن التزامات المشترى بالنسبة الى القطعتين واحدة 
لا تقبل التجزئة ‏ وأنه قصرف الوفاء مها ء وأن البائع ‏ المطعون عليه - تمسك 
قبله بالدفع بعدم التنفيذ فلا يكون محقا فى دعواه!». 


وقضت بأنه متّى كان الحكم مقاما على أدلة تسنده فلا يؤثر “فى سلامته 
ما يكون قد وقع به من خطأ فى الاسناد أو اغفال لبحث بعض الأوراق 
فا ورد فيه تزيدا١".‏ 

وقضت بأنه لا يعيب الحكم أن يكون قد اعتير الاتفاق وكالة بالعمولة 
فى حبن أنه عقد من نوع خاص مبى كان قد اننهى الى نتيجة سليمة". 


"٠‏ وجوب تسبيب كل حكم يصدر بصورة صربحة أو ضنية فى طلب 
أصلى أو احتياطى أو عارض 2 أو فى دفع موضوعى أو شكلى أو فى دفع 
من الدفوع بعدم القبول أو فى دفع ردأ على دفع آخر ؛ متى قدم الطلب 
أو الدفع إلى الحكمة تقديما صميحا وصرحا : 


القاعدة هى وجوب تسبيب كل حكم يصدر فى طلب أصلى أو احتياطى 
أو فى طلب عارض من المدعى أو المدعى عليه أو من الغير (التدخل فى الحصومة) 
أو من أحد الحصوم :. مواجهة الغبر (اختصام الغبر) . كما يلزم تسبيب كل 
حكم يصدر فى دفع سواء أكان هذا الدفع شكليا أو موضوعيا أو من الدفوع 
بعدم قبول الدعوى أو كان دفعا للدقع (كالدفع يعدم قبول دفع شكلى للتمسك 
به بعد الميعاد ‏ وهو من الدفوع بعدم القبول التى تبدى فى أية حالة تكون 
علبا الاجراءات عملا بالمادة )١547‏ . ويعمل بالقاعدة المتقدمة سواء أصدر 
الحكم ف الطلب أو الدفع بصورة صرععة أم ضمنية . ويشترط لاخمالها أن يدلى 


(21 نمضي 58 مارس ١981‏ المجموعة ١-١‏ 4؛؛. 

وانظر أيضا نقض ه ابريل ١484‏ - الجموعة ؟ ام بمو . 
(') نقض ؛؟ لوفير 4و١‏ -المجموعة دوم . 
ونقض 0 مارس ٠وه]‏ - المجموعة 1 - وم ,. 


(9) نقض ١١‏ مايو ١45+‏ -المجوعة ع ساسم 1.59 . 


فا 


الحم بالطلت' 110 أو الدفع بصؤارة:واضنحة صرعمة مفهومة 90 وألا' يتتازل 
صراحة أو ضمنا عن السك به 29 » وأن يكون التقدم به سسميحا الى المحكة . 
ويلاحظ أنه اذا رأت امحكمة بطلان الاجراء الذى قدم به الطاب أوالدفع » 
أو رأت عدم قبول هذا أو ذاك لسبب ما فانه من الواجب تسبيب القضاء 
الصادر بالبطلان أو بعدم القبول (يناء على تمسك صاحب المصلحة أو من تلقاء 
نفس المحكة وفقا لظروف الأحوال ) . ' 


وكثيرا ما يصدر الحكم مشتملا على أسباب عامة تصلح للرد على سائر 
الطلبات أو الدفوع وفق ما سؤف تراه فى الفقرات التالية . 


ويلاحظ أخيرا ان اغفال الفصل فى طلب موضوعى ييز للخصم صاحب 
المصلحة الرجوع الى المحكمة للفصل فيا أغفلته عملا بالمادة 54" بشرط 
أن يكون الاغفال اغفالا كليا . ولا يؤثر هذا الاغفال فى صعة القضاء الصادر 
فى الطلبات الموضوعية الأخرى . واغفال الفصل فى دفع ما (أو طلب 
فى صورة دفع شكلى) بصورة صرحة أو ضمنية يؤدى الى الغاء الحكم الصادر 
فى الموضوع اذا ببى على القضاء الضممى غير المسبب برفض الدفم وفق 
ما سوف 'راه فها بعد . أما اغفال الرد على آدلة اللخصوم أو أوجه دفاعهم 
أو مستنداتهم أو طلهم احالة الدعوى على التحقيق فسوف ندرس أثره 
ف المبحث التالى . 


١‏ نقفس أول ديسمير ١448‏ - مجموعة القواعد القنونية ١‏ ص 4ه 


7 لا تثريب على المحكلة 'ن هى م تبحث صورية العقد مى كان الخصم مم بخرج قوله بالصورية 
مخرج الدفع الصري الواضح الذى يدم على امحكة أن ترد عليه ( نقض 1٠١‏ مأيو 1447 - مجموعة 
القواعد القانونية ه ص #*4 ) وقضت محكة النقض بأنه لا يعد دفعا صر نحا ببطلان تقرير الخبير 
يلزم المحكة بالرد عليه ومناقشته قول الخصم , من المدالة أن يكون تقدير الريع متناسبا 
مم هذه القيمة ... بدون التفات لأعمال الحبير الباطلة الذي باشر عمله فى غياب المستأئفة بدون 
ب ب 
أن يعلها بيوم مباشرة عمله ... » نقض 4 ديسمبر ١448‏ مجموعة القواعد القانونية ه ص 8/ا5 

(؟) حك بأنه اذا دفع الخصم بعدم الاختصاص امحل ثم طلب التأجيز ليثبت بتقدمم سندات معينة 
براءة ذمته من جزه من الدين » وقدم هذه المستندات ثم وافق على تأجيل آخر » فانه يكون قد عدل 
عن حقه ف السك بعدم الاختصاص ء مرجع القضاء رقم 197٠‏ 


لف 


9" - أحكام لاتسبب لآن مجرد النطق ببأ يفصح فى ذاته عن سبب 
صدورها: 


الأحكام غير القطعية المتصلة بائبات الحصوم أو بتنظم سيرها : 


جرد النطق بالحكم باتخاذ اجراء من اجراءات الاثبات يفصح فى ذاته 
عن سبب صدوره ء ولا يتطلب الأمر تسبيبه » اما اذا عدلت المحكة عما أمرت 
به من اجراءات الاثبات فن الواجب اثبات سبب العدول بالمحضر عملا 
بالمادة 158 . 


وجدر بالاشارة أن الحكمة اذا تناولت فى حكمها محث جواز الاثبات 
قانونا بطريق معين أو عدم جوازه أو تحديد الخصم ١‏ المكلف قانونا بالاثبات 
فانها تكون قد حكمت بقضاء قطعى يازم تسبيبه ومخضع لرقابة محكمة 
النقض 1١‏ 
ومجرد النطق بقرار المحكمة بضم دعويين يشف عن سبب صدوره » 
وهو توافر رباط بدنهما : كذا الحال بالنسبة للقرار بالفصل بينهما"؟". 
القرارات الصادرة من دائرة فحص الطعون باحالة الطعن الى الدائرة 
اللياسية : 
هذه القرارات لا يلزم تسبيبا عملا بالمادة 71 (معدلة بالقانون رقم 401 
لسنة )١9408‏ . وذلك لآن جرد النطق مها يفصح فى ذاته عن سبب صدورهاء 
وهو جدارة عرض الطعن على الدائرة الحماسية . ولآن التسبيب قد يشف 
عن وجهة نظر دائرة فحص الطعون وقد تتعارض مع وجهة نظر الدائرة 
محال الها الطعن . ولآن هذا التسبيب ييرر منع اعضاء دائرة فحص الطعون 
من الاشتراك فى الدائرة الحماسية رفعا للحرج . فى حين أن المشرع قصد 
اشراك هؤلاء فى الدائرة الحماسية؟'. 
(5(01) راجع باانبة للحم الصادر بوقف الدعوى وطبيءته : جلاسون ؟ رقم 0/44 
والأحكام المشار الها - وكتاب الأحكام الصادرة قبل القصل فى الموضوع . 
(©) كتاب نظرية الدفوع الطيعة الثانية رقم 151 . 


لها 


الأحكام الصادرة من دائرة فحص الطعون برفض الطعن بالنقض : 

يكتفى المشرع يأن تدون هذه الأحكام ممحضر الجلسة وتبين الداثرة فيه 
باجاز وجهة نظرها (المادة 47 معدلة بالقانون رقم 501 لسنة 1688) . 

وواضح أن المشرع قصد بذلك تفادى التناقض والتعارض الذى قد 
محدث بين قضاء هذه الدائرة وقضاء الدائرة الحماسية فها لو أوجب تسبيب 
الأحكام الصادرة بالرفض ٠‏ في فيقع الحرج | الذى كان سبب نقد النظام الفرنسى 
وكان سبب الغائه 2١0‏ » هذا 70 أن الدائرة لا تتوافر د العناصر 
الكاملة للحكم . اذ المفروض أن يصدر قضاها فى غفلة من المطعون عليه 
(م 47 معدلة بالقانون رقم 5١1‏ لسنة 1١988‏ ) . 


الأحكام الصادرة بما للمحكمة هن سلطة تقديرية فى اختيار أحد وجهى 
الحكم بالقانون 

اذا أجاز المشرع للقاضى الأخذ بأحد وجهى الحكم فى القانون حسها يراه 
من ظروف كل قضية » فان ن معنى هذا أن المشرع يرك للقاضى سلطة تقديرية 
مطلقة متّى توافرت الخالة القانونية التى بصددها أجاز له اختيار أحد وجهبا : 
دون حاجة الى ابداء أسباب هذا الاختيار » لآن مجرد اجراء هذا الاختيار 
يفصح عن سيبه ‏ وهو ارتياح المحكمة نظرا لظروف القضية ووقائعها 
فى تفضيل خصم على آخر . ولا مخضع هذا التقدير والاختيار لرقابة محكمة 
النقض'"' بشرط أن تكون الحالة القانونية ‏ الى أجاز فبها المشرع للمحكمة 
اعمال السلطة التقديرية 29 قائمة وثابتة بما يوئيدها من الأسياب الواقعية 
والأسباب القانونية . ْ 


وقد مجيز المشرع للقاضى السلطة التقديرية المتقدمة بالنسبة الى اعمال 
قواعد القانون المدنى أو التجارى أو البحرى أو قانون المرافعات . 


لبن المرجع السابق . 
() أنظر ف هذا الموضوع قاى صن ١55‏ وجارسوثيه 5 صن 5619 ٠‏ وحامد قهمى ومحمد جامد 
فهمى رقم و/ وما يليه . 

(؟) عمتههدمتاءيعوتل وأمريامم 


فثلا نجز المادة ١16/ه‏ للمحكمة أن تأذن للمدعى أو للمدعى: عليه 
( م 61١/د)‏ الادلاء بطلبات عارضة بشرط أن تكون مرتبطة بالدعوى 
الأصلية » وتجبز لها ألا تأذن مها ولو كانت مرتبطة مها . فى ثبت من الحكم 
أن الطلب الذى تقدم به الحصم أثناء نظرالدعوى هو مرتبط با ووضح دليل 
هذا .الارتباط ٠‏ فانه يكون صحيحا اذا قبل الطلب بصورة عارضة ولو لم يستند 
الى نص المادة ١61‏ أو المادة 189 » أولم يرر دواعى قبول الطلب . واذا 
ثبت من الحكم أن الطلب مرتبط بالدعوى ومع ذلك لم يقبله بصورة عارضة 
فانه يكون صميحا ولو لم ييرر عدم القبول . أما اذا أثبت الحكم أن الطلب 
لا برتبط بالدعوى ٠‏ وكان الطالب قد استند فى قبوله الى مجرد الفقرة ه 
من المادة ٠6١‏ أو الفقرة د من المادة ١81‏ + ولم يكن مندرجا أو معتير | 
من ببن حالات قبول الطلبات العارضة الأخرى المشار الها فى هذه المادة 
أو تلك . نحيث لا تلزم لمحكة بقبوله تحقيقا لاعمال القانون اعمالا سميحا . 
فان الحكم لا يكون باطلا ولو لم يبين ويوضح انتفاء الارتباط . ما دامت 
المحكة مخيرة بن قبوله أو عدم قبوله ولو كان باافعل مرتيطا بالدعوى الآصلية 
وما دام هذا الطاب ليس هن يبن الحالات التى تلزم فيا المحكمة بقبو له بسورة 


عارضة . 


ومجمز المشرع فى المواد 458 وها يانا الحكم بالنفاذ المعجل أو رفضه 
أوالحكم بالكفالة أورفضها حسما تقدره المحك؟ة من ظروف كل حالة ٠.‏ فترجح 
بين مصلحة الحكوم له ومصلحة المحكوم عليه . ونجب أن يثبت فى الحكم 
له لضي شال! 1١‏ لنفاذ وأن الحالة المذ كورة فيه تندر ح حت أحوا! 
طاب الحصم شمول الحكم بالنفاذ و الحالة لمذكورة فيه تندرج حت أحوال 
النفاذ المعجل خكم المغكمة جوازا . ونجب ترير هذا القضاء مما يئيده 
من الأسباب الواقعية والقانونية . ولا يازم بعدئذ تبرير الحكم بالنفاذ أو رفضه . 
أما اذا أثبت الحكم أنه لا يعد من أحوال النفاذ المعجل الاختيارى فلا يازم 
تسبيب هذا القضاء مى كانت حقيقَة الحال أنه لابعد أيضاهن أحو ال النفاذ المعجل 


الوجولى . وذلك لأن المكة مخرة ببن شول الحكم بالنفاذ أو عدم شموله 


ولوكان بالفعل هن أحوال النفاذ المعجل الاختيارى . 


232 


وتنص المادة 22121١8‏ على جواز الحكم على المدعى بوقف الدعوى مدة 
ثلاثة أشهر بدلا من الحكم عايه بالغرامة اذا تخلف عن ايداع مستنداته 
فى الميعاد أو عن تنفيذ أى اجراء كلفته به المحكمة » وذلك بعد سماع أقوال 
المدعى عليه . فاذا مضت مدة الوقف ول ينفذ المدعى ما أمرته به المحكة جاز 
ال حكم باعتبار الدعوى كأن لم تكن . ٠‏ 

واعمال المادة المتقدمة يقتضى أن تتحقق المحكة من توافر الشروط الواردة 
فى صدر المادة » وأن تثبت فى حككمها أن المدعى هو المهمل وأنها قد سمعت 
أقوال المدعى عليه قبل الحكم بالوقف ٠‏ وبعدئذ يكون الأمر اختياريا فى الحكم 
بالوقف أو عدم الحكم به . 

واذا عجلت الدعوى بعد وقفها ولم ينفذ المدعى ما أمرته به المحكئة جاز 
ها الحكم باعتبار الحصومة كأن لم تكن . ومجرد النطق .ذا الحكم يفصح 
عن سبب صلوره . 


وقضت مكة النقض بأن القضاء بنفقة مؤقتة لمستحق فى وقف ومحديد 
قيمنها مما يدخل فى سلطة القاضى التقدبرية (الاطلاقية) . فالمحكمة ليست ملزمة 
بابداء ما تستند اليه فى تقر بر هذه النفقة وفى تقدير قيمتها"؟). 

وتنص المادة 17 على أنه اذا تخلف الحصم عن الحضور للاستجواب 
بغير عذر مقبول أوامتنع عن الاجابة بغير معرر قانونى جاز للمحكة أن تقبل 
الاثبات بشبادة الشبود والقرائن فى الأحوال التى ماكان جوز فما ذلك . 

وجدر بالذ كر أن هناك أحوالا يترك فبا المشرع للمحكة سلطة تقدبرية » 
وانما هذه السلطة التقديرية مقيدة : نحيث اذال تبن بصورة صربحة أو ضمنية 
ما ييرر ما نحت اليه كان حكها معيبا . 


. 43/8 راجع أيضا المادة 06ه و55 فى حجز ماللمدين لدى الغير » والمادة‎ 2١١ 


(؟) نقض ١8‏ مايو ١9807‏ مجموعة القواعد القانونية ؟ ص ١57‏ . 


فثلا اذاكانت المحكة نملك الحم من تلقاء نفسها أو بناء على طلب خصم 
فى الدعوى احالها الى التحقيق » كما تملك رفض هذا الطلب » فانها مع ذلك 
تلزم ببيان سبب الرفض وكبا يا رو ياك انزات: عانة تلم كرد 
على مثل هذا الرفض » أو رفض باق القرائن التى لم تستند المبا المحكة". 


أ" - أحكام لاتسبب لآانها تعد قائمة على أسباب الحكم فى الموضوع 
ت زاغ للب الأسز دنار بط ء برط قري - لسار جل 


اذاكان الأصل عند تعد الطلبات (أو الدفوع ) أن يبين القاضى فى حكمه 
الأسباب الخاصة المتعلقة يكل طلب (أو دفع) فانه لا مانع مع ذلك من اقامة 
جميع أجزاء الحكم على أسباب عامة تصاح لكل واحد منها » أو من اقامته » 
اذا كان قاضيا بقبول طلب أو دفع أو رفضه » على أسباب تصلح لحمل 
قضائه بقبول أو رفض طلب أو دفع آخر . فثلا نحسب المحكة أن تذكر 
فى حكمها عدم قبول الدعوى المرفوعة فها مختص برد عنن الوقف بالحالة 
التى هى علبها ليحمل على تلك الأسباب قضاؤها بعدم قبول دعوى ريع 
هذه العءن مدة الغصب المدعى به . فان الدعوى الثانية تنزل ٠‏ ن الأولى مول 
التابع من المتبوح . وتأخذ حكها قبولا ورفضا بطريق الاقتضاء '"). 


والحكم بأصل الحق وما تبعه أو التحق به من التوابع والملحقات أو ,برفض 
ذلك حميعا ٠‏ يكفى فيه أن يكون مشتملا على الأسباب الى به تى عليها.الحكم 
بقبول الطلب الأصلى أو رفضه . ولا يصح الطعن عليه بأنه خلو من أسباب 
صر حة خاصة بالطلبات التابعة أو الملحثّة . فحسب الحكم الصادر بالزام 
ادبي بالدر ن وفوائده من وقت المطالبة الر»دية والمصاريف أن يكون مسببا 

خصوص أصل الالرام بالدمن . ليقام عل ف أبجابء الك القرائدوالمماريات* 
وده الصادر برفض طلب تنيت املك ووذ ناته أن يبين كيف نفى 
الملك ع 1 لسن ليلل الحكم على أنه غير 0 . وحسب ١‏ 
الصادر رفض الدعوى الى ى طلب فبا فسخ العقد . لتعويض نتيجة الفسخ خْ 

نا راجع ما قدمده فى مدى سلئلة قاضى الدعوى ق هذا السدد . 


(') نتقفضش 18 فيرابر ١90‏ مجموعة القواعد القانونية ١‏ ص 5ه . 


6م 


ان تبين المحكمة سبب الحكم برفض الفسخ لتحمل عليه الحكم ,رفض 
النضمينات » وكل ما تقدم مشروط بعدم منازعة الخصم فى أصل الالتزام 
بالملحقات والا وجبت الاجابة علها بأسباب خاصة لك 


وفها بلى أمثلة من أحكام امحاكم اعمالا للقواعد المتقدمة : 
قضت محكة النقض الفرنسية بأنه اذا حكم للمدعى عمطلويه ومع ذلك 


الزمه ١‏ بالمصاريف وجب تسبيب هذا ١‏ الأخير بأسباب تترره 
والاكان باطلا 9 , واذالم تبن المحكة فى حكمها وجه الرام امحكوم علهم 
بالمصاريف بالتضامن كان باطلا 9) » واذا رفضت اللمكة طلبات الخصم 
الأصلية . فان أسباب هذا الرفض صاحة لاقامة الحكم .رفض توابع هذا 
الطلب وملحقاته أو طلباته الاحتياطية (؟2. 


وقضت مكة النقض بأنه مى كانت الفوائد فى صورة القضية تعتير 

من الطلبات التابعة لطلب التعويض الأصلى . وكان الحكم اذ تعرض للطلب 
الأصلى قد اشتمل على الأسباب التى بنى علها قضاءه وهى أسباب شاملة 
يتحمل علبا القضاء فى الطلب التابع فانه لا نثريب على امحكمة اذ هى لم تورد 
بان العنا صر التى استندت الها فى هذا ا المصوص »ء ما دام أن عناصر التعويض 
الأصلى التى أوردتما وافية البيان لا يشو.ما القصور* . 
)١(‏ حامد فهمى ومحمد حامد فهمى رتم 158 
(') نقض فرنمى ؟؟ يوليه ١815‏ - ربرتوار دالوز دتم ١١45‏ تحت عبارة والأحكام, . 

(؟) نقض فرنسى ه يناير ١841‏ ( دالوز 1م- ١١4-1١‏ )- مع مراعاة المادة لاه؟ 
من القانون المصرى » يمعنى أنه اذ! كانوا متضامنين فى أصل التزامهم المقضى فيه » فيعد الحكم 
بالزامهم فى المصاريف بالتضامن قائما على المادة 8617 مبى وضح ف الحكم التز ام هؤلاء متضامنين 
فى أصل الالتزام 

(؟) نقض فرنسى ١١‏ مايو ١806‏ ( دالوز 1-15 - 5ل ) . 

(*) نقض ١١‏ فراير ههو١‏ - بمموعة 8-5 - ولاه - ومع ذلك قضت بأن 
الفوائه - ى صورة قضية أخرى مطروحة عليها - ليست من الملحقات الواجب القضاء 
بها حا تبعا للأصل حى يمكن القول بأن الحكم بها آتما كان سببه هو اعمال حكم 
القانون - واذن كان يتعين تدبيب القضاء الصادر فيها - تقض ١94‏ يوأيه ١441١‏ مجموعة 
القواعد القانونية « ص #8 . 


ذه 
5 


' وانما يلاحظ أنه اذا قضت المحكة بالمبلغ الذى يستحقه الخصم ورفضت 
طلب الفوائد دون أن تورد الأسياب التى تبنى علا هذا الرفض » فان حككها 
يكون قاصرا فى هذا الخحصوص مما يستوجب نقضه27"؟ . 


وقضت بأنه اذا اشتملت الدعوى على طلبين » هما فسخ عقد والتعويض» 
وثبت أن أسباب الفسخ هى بعينها الأسباب الى أقم ليها طلب التعويض » 
فان محث المحكمة فى طلب التعويض يعتير نحثا للاسباب الى أقم علبها طلب 
الفسخ 250 وكذلك الحال اذا رفضت الحكة طلبا موجها الى مدعى علهما 
بطريق التضامن بينهما9". وائما اذا اشتملت الدعوى على طلبين أحدهها 
بطلان عقد والثانى رد المبلغ الذى دفع بناء على هذا العقد ؛ ورفض الحكم 
الدعوى بشقبها » وذكر أسبابا لا تنصب الا على الطلب الأول وحده 
ولا توادى الى رفض الطلب الثانى » فان الحكم يكون قاصر التسبيب 
فى هذا الصدد © , 


والحكم بتحديد الملزم بالمصاريف وقدرها اذا ما صدر متمشيا مع القضاء 

فى موضوع الدعوى » فانه يعتير قاتما على الأسباب الى أقم علبها الحكم 

فى الموضوع » كما اذا قضت المحكمة لكل من الحصمين ببعض طلباته وحمامهما 
المصاريف مناصفة عملا بالمادة وهم(" , 

ةعومجملا-١460ه0 يوئيه‎ ١5 نقض 76 مارس 407! المجموعة غ4 + 78 » ونقض‎ )١( 

--155 . وقضى بأن الحكم الصادر بالدين و بالفوائد - لا من وقت المطالبة القضائية 


بل من يوم صدور الحكم المستأنف - يحب تسبيبه فى الأمرين ( نققض فرنسى 16 ديسمير 141/9 
دالوز - با - 540-1١‏ » ونقض 90 مايو ١45٠‏ المجموعة ١-84ه)‏ 

(9) نقض !8 مارس ١468‏ -المجموعة #« - 8 -58/ا. 

9) فقض ١١‏ نوفير + ١96٠‏ المجموعة 481-05 

(؟») نقض أول مايو ١ه4١‏ » المجموعة م« م - 5ر١١‏ 

نا راجع حك النقض ١5‏ نوفير 444١‏ » مجموعة القواعد القانونية 4 ص١٠‏ وجلاسون ؟* 
رتم ه4/ ونقض فرنسى ١.‏ مايو 1١4785‏ + جازيت باليه ١‏ - 784 ونقض ؟ مارس ١8410‏ 


5414-1١-45 فبراير 1895 سيريه‎ ١9 ونقض‎ ١م‎ - ١ - ١8 -١ - سيرى 8ه‎ 


ّم 


وقضت ممكة التقض بأنه اذا طلب المستأنف انقطاع الحصومة لوفاة أحد 
المستأنف علهم ‏ وأصدرت احكمة حكمها بتأييد الحكم المستأنف دون أن ترد 
على هذا الطلب فحسها أن يتضح من بيانات الحكم انها قد رفضته الحصول 
الوفاة بعد قفل باب المرافعة وتأجيل القضية!١2.‏ ويكون رفض الطاب موئسسا 
على المادة :7965 


 ”#‏ الآسباب الواقعية والأسباب القانونية'' هدى رقابة محكة 
النقض علها : 


يبين من كل ما تقدم أن من الأسباب ما ييرر الواقع الذى استخلصه 
القاضى . ومن الأسباب ما يرر ارساء القاعدة القانونية التى اختارها بصدده. 
وتسمى الأولى الأسباب الواقعية . وتسمى الثانية الأسباب القانونية . 


والأصل أن محكة النقض تشرف على حة تطبيق القانون دون أن تتعرض 
لما تعلو بواقع الدعوى »2 اذ لا دخل للقانون فى تحصيل فهم الواقع فى ذاته 
ومن ثم لا تملك القيام بالبحث عن أدلة جديدة . أو تيجحرى نحقيقا. أو تنتقل 
للمعاينة . أوتطلع على أوراق ا الدعوى . كا لا تملك الترجيح 
والموازنة بين الدلائا ل والقرائن الى قدمت الى قاضى الموضوع . لأن القانوث 
قد خول له سلطة مطلقة فى هذا الصدد دون رقابة أو اشراف من جانب 
محكة النقض 


وإذاكان هذا هو الأصل العام الا أن كك التقض أن تراقب فهم الواقع 


من نواح أربعة رئيسية : 


١‏ التحقق من أن قاضى الدعوى قد احترم القواعد الموضوعية 

فى الاثبات بالنسبة الى الأحوال البى جوز فبا سلوك كل طريق من طرق 
الثبات تحسب طيعة امراد ينه وم لكان وقائم مدي أ روابط قانونية » 
وبالنسبة الى قوة الدليل المستفاد منه والخصم الكلف بالاثبات ٠‏ وينبغى 
على قاضى الدعوى أن يتقيد ما تقدم ويأخذه عن القانون أخذا صحيحا . 


. ١8م ص‎ ١ يونيه 19+19 » مجموعة القواعد القانونية‎ 5٠ نقض‎ )'١( 


(! ختميل عل مكتامم وعل 4 اتمى عل مكتزمه وء1 


+. 


7 التحقق من آن قاضى الدعوى قد احترم القواعد الاجرائية 
فى الائبات » على ما قدمناه (21؛ فلم يستند الى نتيجة مستخلصة من نحقيق 
باطل » أو يستند الى ورقة قدمها خصمه بعد قفل باب المرافعة وى غفلة 
من خصمه الح . 

تتبع سير اجراءات الحصومة ومراقبته من واقع الأوراق الثابت 
فها تلك الاجراءات ٠‏ بان تطلع محكمة النقض علها لتتحقق بنفسها من حقيقة 
الواقع فى الدعوى وما اذاكان يتمشى مع ما قررته امحكمة . وكثيرا ما تبينا 
من الأمثلة العديدة لأحكام محكة النقض المتقدمة ‏ أن قاضى الموضوع 
يبنى حكه على واقعة وهمية لا أصل لا فى الأوراق أو تخالف الثابت منها. 
ولا يصح أن محتج على ما تقدم بمقولة ان قاضى الدعوى قد تثبت 
من وقائعها بما ذكره فى حكمه » وذلك لأن النزاع يتعلق فى واقع الأمر بمسألة 
قانونية هى مدى أخذه بوقائع الدعوى الثابتة وما اشتملت هى عليه من حجج 
وبيانات » وما اذاكان قد مسخها وجردها من ظبيعئها وجوهرها . 


واذن تملك محكة النقض تتبع الوقائع الاجرائية'؟ بالاطلاع على أوراق 
الاجراءات . وذلك عند الادعاء بأن ما جاء به الحكم المطعون فيه مخالف 
ما احتوته تلك الأوراق2). 5 


4 - التحقق من أن قاضى الدعوى قد قدر أدلها تقديرا يتمشى مع 
المنطق السلم 240, 

وبالنسبة الى تكييف الوقائع الصحيحة وارساء القاعدة القانونية مع آثارها 
علها : فقد قدمنا أنه يقتضى جهدا قانونيا . ومن ثم تراقب محكة النتقض 
التكييف حتى تحدد ما يندرج تحت عموم الألفاظ والعبارات والقواعد القانونية 
وما لا يندرج + وعناصر أو شروط أو قيود هذه القواعد . 


(1) فى الفقرة رقم ١8‏ وما يلها » وما ذكرناه من أمثلة فى هذا الصدد . 
لين جموعدلععمعبر هفاته؟ و1 

ايف حامد فهمى ومحيد حامد فهمى رتم 7؛ » و الأحكام العديدة الى تقدمت دراستها 
فى الفترات السابقة . 


2 راجع الآمثلة المشار الها فى الفقرة رقم 4 وما يلها . 


خم 


5" د الآسباب المكلة المنطوق'" والأسباب التى تبرره ؟): 
علد الأسباب الأولى مككلة لا برد فى المنطوق من قضاء 2 أما الثانية 
فهى تبرره فقط دون أن تشتمل على قضاء حوز حجية ما . 


وهذا الموضوع حرج عن نطاق دراسة تسبيب الأحكام فى ذاته9, 
البحث الشالى 
جزاء قصور التسبيب 


ا" - اذا كان المشرع يوجب تسبيب الأاحكام تسبيبا جديا فذلك 
ليحقق غاية المراد منه » على التفصيل المتقدم : 

واذن ليس يكفى أن تبدى أسباب مهمة أو غامضة أو مجملة أو متهائرة 
أو متخاذلة أو ناقصة أو متناقضة حو بعضها بعضا أو مضطربة ‏ ليس يكفى 
أن تبدى مثل هذه الأسباب لاعتبار الحكم صبيح الشكل من ناحية التسبيب!4) 
ولا يعقل أن يكون مقصود قانون المرافعات أن يأنى القاضى بأية أسباب 
خاطئة أو غامضة فيصبح حككه صحيح الشكل . أو أن بردد مثل هذه 


)١(‏ أو الجرهرية مكنهءءزطه انامس مهل 

») أو المر ضية 16نعءءزطسه وكنامس م16 

) انظر الدراسة التفصيليه للموضوع فى كتاب الأحكام الصادر قبل الفصل فى الموضوع 
رتم ١؟‏ وما يليه » وما اشرنا اليه من أحكام 5 

(4) اتجه رأى قديم فى فرنسا يكتتى لصحة شكل الأحكام من ناحية التسبيب أن تذكر به أية 
أسباب صحيحة أم خاطئةء كافية أم غير كافية أستنادا الى المادة /ا من قانون ,٠‏ أبريل 1١81١‏ 
الى تنص على أن أحكام محاكم الاستئناف الى لاتشتمل على أسباب تكون باطلة والى أن القانون 
الفرنسى يحم على مكة النقض الا تنقص الحم الا اذا كانت هناك مخالفة صريحة القانونت . 

ولقد رأت محكة النقض الفرنسية أن الأخذ بالظاهر المتقدم لا يحقق مقصود المشرع 
من التسبيب فاو جبت أن تسبب الاحكام تسبيبا صميحا كافيا والاكانت باطلة . نقض فرنى 
؟ فبراير 0م1١‏ ( دالوز 1١08-1١-1‏ ) © ونقض فرتسى ١+‏ فبرار ١851‏ (دالوز 
-488-1)ء ونقض فرنسى اا نوفبر ١884‏ (دالوز -5م- 4ل ) ونقض 
فرنسى 5 يوليه ١406‏ ( دالوز 805-1١19408‏ ) جلاسون * رتم 746 ونقض فرئسى 
م مارس ١9٠١‏ ( سيرى ١1١1-191١‏ ) ونقض فرئسى ومايو ١911‏ ( سيرى 
14و[ - ١4-١‏ ) وفلى دتم 5١‏ . 


مم 


العبارات : ان الدعوى قد أقيمث على أساس صحيح ٠‏ أو الها فاسدة » 
أو أن دفوع المدعى عليه ظاهرة الفساد أو أن احالة الدعوى على التحقيق فيه 
مضيعة للوقت وأن المدعى محق فا يدعيه . 


ولقد أيدث محكمة النقض المصرية انجاه الرأى المتقدم فى كل أحكامها 
ل بتسبيب أحكامها أن يستكل شكلها 
باعتبارها من أوراق المرافعات » فيكتقى فيا عطلق الأسباب ولو جاءت 
مهمة تصح لكل حكم أو غامضة أو مجملة لا : تقنع المطلع عليه بعدالتها ». 
ع و ا وو رك مج و 
والااستطاع قاضى الموضوع أن يجهل طريق الرد على أحكامه فيكت بأسباب 
مجملة أو غامضة أو ناقصة أو أسباب مخلط فها ببن ما يستقل هو بتحقيقه 
والحكم فيه من جهة الموضوع وبين ما تراقبه فيه محكمة النقض من ناحية 
القانون » فتكون بذلك الأحكام المسببة خير تسبيب هى المعرضة هذه الرقابة 
دون الأحكام الأخرى غير المسببة7". وقالت اذا كان لقاضى الموضوع 
السلطة التامة ى تحصيل فهم الواقع فى الدعوى من الأدلة المقدمة ٠‏ وف وزن 
هذه الأدلة وتقديرها وترجيح بعضها على بعض ٠.‏ فان خضوعه لرقابة محكة 
النتقض فى تكييف هذا الفهم بحكم القانون ونى تطبيق ما ينبغى من أحكام 
القانون > عليه أن يسبب حكه التسبيب الكاق لكين محكمة النقض 
من اجراء هذه المراقبة : فان قصر حككه عن ذلك فعجزت محكة النتقض 

عن التقرير بننى المدعى به من مخالفة القانون أو من الحطأ فى تطبيقه 
زاف ازيل عقت الك لوه من الأسباب الموضوعية أو لعدم قيامه 
ءا لى أساس قانوني!؟ 


وكانت المادة ٠١1/٠١‏ من قانون المرافعات القد.م تنص على أن الأحكام 


إلى تصدر من المحاكم الابتدائية ومن محاكم الاستئناف يلزم أن تكون مشتملة 
على الأسباب التى بنيت علها والا كانت لاغية . 


(') تقض ١9‏ نوقير و١‏ المحاماه ١8‏ ص 8١8‏ 


(') نقض م؟ مارس «#؟١‏ المحاماء ١+‏ صص ١٠١58‏ ونقض ٠6‏ أبريل ١984‏ 
النحاماة ١4‏ ص 45١‏ » والاحكام العديدة المتقدمة الذكر فى الفقرات اللابقة . 


كم 


وجاءت المادة 40" من قانون المرافعات الخديد تنص على أن الأحكام 
يجب أن تكون مشتملة على الأسباب الى بنيت علها والا كانت باطلة. . 
واذن بمقتضى النص المتقدم يتعبن تسبيب جميع الأحكام الصادرة من الحاكم 
ولوكانت جزئية . 


وجاءت المادة 844 بعد أن عددت بيانات الحكم ومن بينها الآدلة 
الواقعية والحجج القانونية وأسبابه ‏ جاءت فى فقرما الثانية تنص على أن 
القصور فى أسباب الحكم الواقعية يترتب عليه بطلان الحكم . 


ومؤدى المادة المتقدمة أن القصور فى أسباب الحكم القانونية لا يؤدى 
الى بطلانه » وهى مبذا تخصص المادة 41ل المتقدمة الذكر . فتىكانت أسباب 
الحكم الواقعية صميحة سليمة » وكانت النتيجة الى انتهى الها تتمشى مع نصوص 
القانون . وكانت القاعدة التى أخذ بها هى التى طبقت على الوقائع الثابتة » 
فان الحكم يكون صحيحا سليا لا مطعن عليه!'". 


وترتيبا على كل ما تقدم » القصور فى أسباب الحكم الواقعية يؤدى 
الى بطلانه » كما اذا أغفلت الحكمة وقائع هامة أو مسختها أو أغفلت الرد 
على دفاع جوهرى أو مستند هام لم مختلف الخصوم على دلالته وحجيته » 
أو رفضت اثبات واقعة جوهرية فى الدعوى ٠»‏ أو لم تدون طريق ثبوت 
الأدلة » أو استخلصت غير ما تشفه تلك الأدلة دون أن تعمل منطقا سلها 
فى هذا الصدد2؟). 5 


واذاكانت أسباب الحكم الواقعية سليمة صحيحة ٠‏ وكانت النتيجة الى اننهى 

الها صحيحة قانونا ومتمشية مع الثابت من وقائع الدعوى » فان الحكم يعد 

صحيحا ولو لم تذكر فيه القاعدة القانونية التى طبقت بصدده؟'. ولا يعيب 
لذ حامد فهمى ومحمد حامدٍ فهمى رتم ١99‏ 


(3) راجع الفقرة رتم 74 وما يليها . وراج جع الأحكام العديدة المشار اليا فى الفهر من 
ادل لقشاء عكة قفي /ء غود أحد محر ء دم 915 وما يليه نحت عادة حم صييه . 


)ارا اجع الفقرة رقم ه وما أشر فا اليه من احكام . 


4 


ف الصورة المتقدمة ‏ قصور أسبابه القانونية كنا اذا ذكرت أخطاء 
قانونية فى الأسباب » أو تناقض بعض الأسباب القانونية مع البعض الآخر 
مبتّى بنى على أسباب صحيحة كافية» لأن المقصود بالخطأ فى القانون » كسبب 
للطعن بالنقض ‏ هو ذلك الخطأ الذى يشوب منطوق الحكم دون أسبابه » 
أو بعبارة أخرى » هو الحطأ الذى يينى الحكر عليه » وهو ى هذه الحالة 


وجدها يكون سببا من أسباب الطعن بالنقض١"'.‏ ثم ان الطعن فى ١‏ 
لا بحدى اذ لامصلحة للمحكوم عليه فى تمسكه اط القانونى الثابت 


فى الأسباب لأن تصحيحها لا يغبر وجه الدعوى ولا يؤر فها قضت به 
المحكمة » ولا تمسه تلك الأسباب اللخاطئة بأى ضرر يرر بطلان ١‏ 
وعلى العكس » اذا وردت فى أسباب الحكم تقديرات لمبادئ قاذ نونية سليمة 
صحيحة فانها لا تؤثر فى تصحيح المنطوق اذا كان قد صدر مخالفا للقانون » 
ولم ين على تلك التقديرات الصحيحة . 

واذا كانت أسباب الحكم الواقعية سليمة حيحة » و كانت الننيجة 
الى انبى الها نخالف القانون وغير متمشية معه » فانه يكون مشوبا مخطأ 
فى تطبيق القانون » ولا يكون باطلا » سواء ذكرت أسباب قانونية خاطثة » 
أو لم تذكر أسباب قانونية على وجه الاطلاق ء وذلك لأن المادة ١/849‏ 
مقتضاها حمّا كا قدمنا ‏ أن القصور فى أسباب الحكم القانونية لا برتب 
بطلانه:"؟ ‏ والا فالقول بغير هذا يؤدى الى اعتبار جميع الأحكام المشوبة 
مخطأ فى تطبيق القانون باطلة ى ذات الوقت » وهذه نتيجة غير مستساغة!"). 
واذاكان هناك قصور فى أسباب الحكم الواقعية . وق أسبابه القانونية أيضا » 
فان الحكم يكون باطلا : ويكون مشوبا مخطأ فى . تطبيق القانون اذا أمكن 
ادراك هذا الحطأ . وقيل : ؛ فى هذا الصدد » ان الطعن بالنتقض فى الحكم بعدم 
قيامه على أساس قانونى » اذكان لا يقوم فى الواقع على عخالفة معينة منضبطة 


لذن دقم هه وما أشرنا اليه من أحكام » وحامد فهمى و محمد حامد فهمى رقم ول 

زيف راجع ف هذا الموضوع : نقض ١5‏ يونيه ١408‏ المجموعة 5- #- ١155‏ ونقض 
٠‏ مايو ١96٠‏ المجموعة ١‏ - 084 : ونقض ء أبريل ١١01‏ المجموعة م - م - 0م 

(؟) وتؤدى الى اجازة استثناف جميع الأحكام الانتهائية المشوبة بخطأ فى تطبيق القانون 
- بصفة استثنائية و عملا بالمادة 5م - يمقولة الها باطلة . 


هم 


يمكن ادراك وقوعها والعلم ا من الحكم نفسه وبناء النقفض على أساسها » 
بل يقوم على احتّال وقوعها وعجز محكة النتقض عن ضبطها (نتيجة قصور 

' فى أسباب الحكم الواقعية) والقول بوقوعها على جهة اليقين ء فهذا الطعن ع 
وهذا هو جوهره » لا عمكن ادراجه تحت حالة الطعن تمخالفة القانون » 
بل الاشكل به ادخاله تحت حالة الطعن ببطلان الحكم لعدم اشتياله على الأسباب 
الكافية الى يكون قد بى علبا0». واذن اذا عجزت محكمة النقض 
عن التقرير بننى ما ادعى به من مخالفة القانون أو اللخطأ فى تطبيقه أو فى تأويله 
فان الحكم يكون باطلا لققصور أسبابه الواقعية!؟؟ . 


5 - أهمية التفرقة بين الحك الباطل والحكم المشوب بخطأً 
فى تطبيق القانون : 

خلو الحكم من الأسباب هو ولا شك عيب شكلى يؤدى الى بطلانه عملا 
بالمادة #40 » وكذلك الحال اذا كان التسبيب مشوها أو غامضا أو ناقصا 
أو مسهما أو مّبائرة أو خاطتا على التفصيل المتقدم . أما الحطأ فى تطبيق القانون 
فهو عيب فى صمم موضوع الحكم . 


وتبدو أهمية التفرقة ببن بطلان الحكم وخطثه فى تطبيق القانون من ناحية 
طرق الطعن الجائزة بالنسبة الى كل منهمأ » ومن ناحية حق محككة النقض 
ف التصدى لو ضوع الحكم عند نقضه . فالمادة 5 نجيز على سبيل الاستثناء 


(1) حامد فهمى ومحمد حامد فهمى رتم ١44‏ » وقيل أن الضرورة هى الى ألمأت محكة 
النقض الى اصطناع هذا النوع من التعبير ( عدم قيام الحم على أساس قانوق ) لتصل الى رقابتها 
على تسبيب الاحكام تسبيبا وافيا وإبطال الأحكام المسببة تسبيبا ناقصا محلا بمقصود المشرع 
من ايجاب تسبييها على الوجه المررضى . 

() راجع الاحكام المديدة المشار اليها فى الفهرس المدنى ‏ الأستأةٌ محمود أحد عمر رتم 51١‏ 
وما يليه - تحت عبارة حَّ - تسبيبه ٠.‏ وراجع الاحكام المتعددة الى تقدمت الاثارة اليها 
فى الفقرات السابقة ورتم 4 ومايليه . وقضى باءتبار الحم فى الالة المذكورة فى المئن 
قابلا النققض لمدم قيامه على أساس قانونى صميح أو باطلا لحلوه من الاسباب © يغير ر جيح 
بين الأمرين - نقض 78 مارس 14# المحاماة ٠+‏ ص مه١١‏ ء وانجه القضاء بعدئذ 
الى اعتبار الحم ى:الحالة المذكورة فى الممّن خالية من الأسباب . و استقر القضاء والفقه فى بلجيكا 
على هذا أيضا 6 .م (1933) علتحك ممعتامسم ص متمتأممفىف مع وتمعدمم م26 : أممسزة , 


قم 


أستئناف الأحكام الانتبائية الصادرة من المحكة المزئية أو الابتدائية اذا كانت 
باطلة أو مبنية على اجراء باطل » ولم تجزه اذا بنى الحكم على مخالفة أخرى 
للقانون . والمادة ه41 مكررا (مضافة بالمرسوم بقانون رقم 4ه" لسئة9401١)‏ 
تجيز على سبيل الاستثناء الطعن بالنقض فى الأحكام الصادرة من المحكة 
الأبتدائية ى قضايا استئناف أحكام المحاكر الجز ئية اذا كانت مبنية على مخالفة 
للقانون أو خطأ فى تطبيقه أو تأويله فى دعاوى الحيازة والأحكام الصادرة 
فى مسائل الاختصاص » ولم تجزه محرد صدور هذه الأحكام باطلة أو مبنية 
على اجراءات باطلة . 1 

والمادة ه44 تجيز لمحكمة النتقض اذا قضت بنقض الحكم المطعون فيه 
خالفته للقانون أو للخطأ فى تطبيقه أو تأويله » وكان الموضوع صالحا للحكم فيه 
أن تستبقيه لتحكم فيه بأن تطبق القانون على الوقائع الثابتة فى الحكم المطعون 
فيه » ولم نجز ذلك فى حالة صدور الحكم باطلا » أو صدوره مبنيا على اجراء 
باطل » ولا تتصور اجازته لأن الدعوى تكون غير صالحة للفصل فبا بسبب 
الحكم المشوب بالعيب الجوهرى الذى أبطله أو بسبب الاجراء الباطل 
الذى ببى عليه الحكم والمؤثر فيه . والمادة 884 توجب على قاضى الأمور 
الوقتية ‏ وهو بسبيل اصدار الأمر بتنفيذ حكم امحكم - التحقق من صعة شكل 
الحكم دون أن يتعدى ذلك الى التحقق من سلامته من حيث الموضوع . 

/> - الحم الصحيح من ناحية الشكل يكون قابلا للالغاء اذا ببى 
على اجراء باطل ‏ شروط ذلك : 

قد يصدر الحكم صحيحا من حيث الشكل وعلى حق من حيث الموضوع » 
ومع ذلك يكون قابلا للالغاء اذا ببى على اجراء باطل . 

ويشترط لاعمال القاعدة المتقدمة : 

. أن يتخذ فى الدعوى اجراء باطل‎ - ١ 


:0 - والا يكون الحصم. صاحب المصلحة فى السك ببطلانه قد أسقط 


0 والا تكون المحكمة قد قضت بصحة الاجراء . 


* 


4 - وان يبنى الحكم على ذات الاجراء الباطل . 
هه أن يكون الطاعن هو ذات الخصم الذى مسه الاجراء الباطل . 


2 أن يتمسسك الطاعن بالبطلان قبل تعر ضه للموضوع » اللهم الا اذا 
كان البطلان من النظام العام . 


: أن يتخذ فى الدعوى اجراء باطل‎ ١ 


ويستوى أن يكون هذا الاجراء الباطل الذى ببى عليه الحكم اجراء 
افتتحت به الحصومة الى انهت به » أو اجراء يتعلق بسيرها أو اثبائها » 


وقد يكون هذا الاجراء هو حكم باطل أو حكم ببى على اجراء باطل . 
ويستوى أن يكون البطلان المتقدم مقررا بنص فى التشريع بلفظه 
أو دلالة » أومقررا لآن عيبا جوهريا قد شاب الاجراء “رتب عليه ضرر 
للخصم عملا بنص المادة © من قانون المرافعات . 
ويستوى أن يكون البطلان المتقدم متعلقا بالنظام العام أم غير متعلق به » 
أو أنه يسقط المّسك به بالحضور أو بالتكلم و فى الموضوع ء أو أن السك به 
ينم على صورة دفع شكلى أم بطلب على صورة دفع شكلى » كما هو الخال 
عند السك بسقوط الحصومة عملا بالمادة 0١‏ من قانون المرافعات . 
؟- الا يكون الحصم صاحب المصلحة فى القّسك بالبطلان قد أسقط حقه فيه : 


فاذاكانت صحيفة افتتاح الدعوى باطلة ء وحضر المدعى عليه بناء عليها » 
مما يترتب عليه زوال البطلان عملا بالمادة ١4١‏ »ع أو تكلم ف الموضوع 
ما أسقط حقه قف السك بالبطلان عملا بالمادة ١4١‏ ء فان البطلان زول 
فى الحالتين ء ويعد الحكم الصادر فى موضوعها قائما على اجراء صحيح . 


واذا وقف السير فى الحصومة مدة سنة أو أكثر ء وعجلها المدعى بعدئذ 

ول يتمسك خصمه بسقوط الخصومة عملا بالمادة ١١‏ » وق الوقت المناسب 
ا و 0 
فيا يعد قائما على اجراءات صبيحة . واذا كان تقرر خبير الدعوى 
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باطلا لسبب ماء ونم يتمسك الخصم بدا البطلان ف الوقت المناسب » وئاقش 
التقرير من نواحيه الموضوعية فان بطلانه بزول والحكم الذى ييى عليه بعد 
قائما على اجراء صحيح . 

واذا قام سبب من أسباب انقطاع الحصومة » ومع ذلك استأنفت المحكمة 
سير الدعوى لجهلها بقيام سبب الانقطاع » وسارت اجراءاتما ى غفلة 
من ذلك الذى قام به السبب ء ثم تنبه من يقوم مقامه بقيام الخصومة فحضر 
الجلسات؛ ولم يتمسك ببطلان الاجراءات الى اتخذت أثناء فترة الانقطاع 
بل أجاب علها مما يفيد اعتبارها صحيحة » فان البطلان بزول وتصير الاجراءات 
صعيحة مجوز أن يبى الحكم فى الموضوع علبها . 
م ألا تكون المحكمة قد قضت بصحة الاجراء : 


اذا تمسك الخصم صاحب المصلحة ببطلان الاجراء نى الوقت المناسب » 
فقضت المحكة بصحته » وبنت حكمها فى الموضوع على ذلك القضاء بصحة 
الاجراء » فلا يتصور أن يعد الحكم فى الموضوع مبنيا على اجراء باطل 
ولو كان البطلان من النظام العام » بل ولو كان الاجراء يعد باطلا فى واقع 
الأمر ء وذلك لآن الحكم الصادر فى الموضوع يعد مبنيا على الحكم الصادر 
بصحة الاجراء » ولا يعد بداهة مبنيا على الاجراء الباطل . 


وفى حالة صدور الحكر بصحة اجراء هو فى واقع الأمر باطل تكون 
المحكة قد أخطأت فى تطبيق القانون» فاذا بنت الحكم فى الموضوع على الأول » 
جاز الطعن بالنقض فى الحكم بصحة الاجراء بسبب الخطأ فى تطبيق القانون 
(اذا توافرت شروط الطعن) ٠‏ ويتمسك بالغاء الحكم الصادر فى الدعوى 
نتيجة الغاء الحكم الأول متى كان مؤسسا عليه : هذا ولو لم توجه إليه مطاعن 
(م 1/553 . 


وعلة ما تقدم أن المشرع اذا ما أجاز الطعن فى حكم لبنائه على اجراء باطل 
فائما يجيزه لبناء الحكم على ذات الاجراء الباطل لا على الح الصادر بصحة 
الاجراء . وبعبارة أخرى » لا بجيز المشرع الطعن لأن المحكة قد أخطات 
فى القضاء بصحة الاجراء » والا حورت القاعدة الى ما يفيد انها تجيز الطعن 
استثناء فى الحكم الصادر برفض الدفع بالبطلان » وهذا مالم يدر خلد الشارع 
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لأن مققصوده أن جم الطعن فى الحكم المببى على الاجراء الباطل الذى لم يتمكن 
الحصم من القسلك بالبطلان فى الوقت المناسب » ولم تتح له فرصة السك به » 
وذلك رعاية وجاية له خاصة » كا اذا قام سبب لانقطاع الحصومة » 
ومع ذلك استأنف الخصم الذى لم يقم به سبب الانقطاع سبر الدعوى واستصدر 
الحكر فى غفلة من خصمه » وكا اذا سمعت الحكمة أحد الحصوم أو اطلعت 
على أوراق قدمها فى غفلة من تخصمه (م )"”4١‏ . 

وف الواقم ما يفرق الطعن فى الحكم غالفته القانون عن الطعن فيه لبنائه 
على اجراء باطل هو ما تقدم » والا اختلط الأمر واعتير الطعنان طعنا واحداء 
والسيبان سببا واحدا ٠‏ وهذا أيضا لا يقصده المشرع ولا يبتغيه لأنه قد اشتق 
من الخطأ فى القانون -كسبب عام للطعن بالنقض- اشتق منه سببا آخر متميزا 
عنه هو بطلان الاجراء المؤثر فى الحكم . وبعبارة أوضح ؛ اذا تمسك خصم 
ببطلان اجراء وقضت الحكة بصحة الاجراء أو بطلانه » وطعن المتمسك 
بالبطلان أو خصمه (محسب الأحوال) فى الحكر المتقدم ٠‏ فلا يتصور 
أن يؤسس الطعن فى الخالتين الا على الحطأ ى تطبيق القانون أو فى تأويله . 
والحكم فى الدعوى الصادر يكون مبنيا على القضاء برفض البطلان » وليس 
مبنيا على الاجراء الباطل كا قدمنال؟؟ . 


ولقد قيل بعكس ما تقدم » وبأن الحكم فى الدعوى الصادر مبنيا 
على حكم برفض البطلان يكون قائما على اجراء باطل اذا أخطأت المحكة 
عند رفضها الدفم بالبطلان . وقيل لتعرير ذلك أن المادة ٠‏ من قانون انشاء 
ممكة النقض (م هلاء م مضافا بالمرسوم بقانون رقم 5ه” لسنة )1١567‏ 
لا جز الطعن بالنقض فى أحكام المحاكم الابتدائية الصادرة فى قضايا استئناف 
أحكام المحاكم الدزئية فى قضايا الحيازة وى مسائل الاختصاص المتعلق بالوظيفة 
والنوعى الا اذا كانت تلك الأحكام المطعون فها مبنية على مخالفة للقانون 
أو خطأ فى تطبيقه أو فى تأويله » ولا تجزه اذاكانت ياطلة أو مبنية على اجراء 

٠١٠8 قارن حامد فهمى و محمد حامد فهمى رتم‎ )١( 

فى فرنسا ء جميع الاحكام الى يحوز الطمن فيها بالنقض لحالفة القانون هى بعيئها يجوز الطمن 
فها بالنقض بسبب بطلان الاجراءات القائمة علها تلك الاحكام » ولا تختلف الاجراءات 
فى الحالتين » اذ يتهين على الحكئة إحالة الدعوى الى محكمة موضوع أخرى لتفصل فيبا من جديد » 
ولا تملك مكمة النقض التصدى له . ومن ثم لم يبحث فى فرنسا الموضوع المذكور فى الممن . 


٠ 


باطل . وعلة هذا أن المشرعلم يعن يغبر الاشراف على تطبيق القواعد القانونية 
الخاصة بدعاوى الحيازة وقواعد الاختصاص ذاتما توحيدا للقضاء فبا » 
وأما ما يقع فى هذه القضايا من أسباب البطلان فى الاجراءات أوفى الحكم 
ذاته فانه ثما يعرض امثاله لأحكام محاكم الاستئناف ويصل أمره لمحكة النقض 
فتضع فيه هذه المحكمة العليا القواعد الصحيحة الى تبتدى ها حميع احاكم 
على اختلاف درجاها نى حميع القضايا على اختلاف أنواعها . 


كذلك لا مجيز المشرع تصدى محكمة التقض لموضوع الدعوى وا 
فبا الا اذا كان سبب النقض هو الحطأ فى تطبيق القانون » لأن ا 
فى الموضوع يقتضى تطبيق القانون على الوقائع الثابتة نى الحكم المطعون فيه + 
ولا يتصور امكان هذا التطبيق اذاكان الحكئ مشوبا بعيب جوهرى أو كانت 
اجراءات تحقيق الدعوى السابقة لصدوره باطلة بطلانا مؤثرا فيه . 


ولا شك فى أن اتجاه الرأى المتقدم محل نظر لأنه مصادرة على المطلوب 
وأخذ بنتيجة التفرقة لبناء ذات التفرقة2"1. 


ولا بجوز عند تحديد ضابط قانونى أو رأى فقهى أن يتقيد الباحث ويكيف 
القاعدة لتتمشى نتيجتنها مع نص قانونى معين ٠‏ لأن مواد القانون محل تغيير 
وتبديل عحسب الاعتبارات العملية الى تعررها . أما القواعد القانونية السليمة 
فانها ثابتة لا تختل أياكانت الاعتبارات .' 


وليس أدل على ما تقدم من أن المشرع فى سنة 1444 ألغى حكم المادة 
العاشرة من قانون انشاء محكمة النتقض . وأجاز الطعن بالنقض فى يع الأحكام 
الانهائية الصادرة من انحاكم الابتدائية (م 4178) : ثم عاد الى حكمها من جديد 
عقتضى القانون رقم 04" لسنة 1981 م 4376 : 


ثم ان من يتجه الى الرأى المتقدم لا جيز الطعن بالنقض فى الأحكام الصادرة 
ىُُ صمم مسائل الحيازة ومسائل الاختصاص فحسب ٠‏ بل جز أيضا 
فى الأحكام الصادرة فى المسائل المتفرعة عن القضية . كتلك الى تصدر 
فى الدفع بعدم القبول أياكان نوعه أو فى السك بسقوط الحصومة عملا بالمادة 
١‏ وما يلما ... الخ . وهذه المسائل هى الأخرى مما تفصل فى أمثاها 
أحكام محاكم الاستئناف ويصل أمرها الى محكمة النقض'!". 
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واذن لا يتسق هذا القول مع ما تقدم عليه » وبعبارة أخرى » هذا القول 
الأخير سلم توؤيده محكمة النقض7" , أما القول الآخر فهو محل نظر . 

ومن ناحية أخرى » لا يجز المشرع لنحكمة النقض التصدى لموضوع 
الدعوى الا اذا كان صالحا للفصل فيه (م 440) . ومعبى هذا أن المشرع 
يفترض مقدما فى الأحوال الى ينتقض فيا الحكم لخالفته للقانون ألا تكون 
الدعوى فى بعضها صالحة للفصل فبا . 

خلاصة القول اذن أنه يشترط للطعن فى الحكم المبنى على اجراء باطل 
ألا تكون المحكمة المطعون فى حكمها قد قضت بصحة الاجراء ثم أقامت حككها 
على هذا القضاء . والا فان مقصود المشرع يلتوى : وتحور القاعدة الى 
ما يفيد أنها جز الطعن استثناء فى الحكم الصادر رفض الدفع بالبطلان + 
وهذا مالم يدر مخلد الشارع على ما قدمناه . 


تت أن يببى الحكم المطعون فيه على ذات الاجراء الباطل - أمثلة : 

ليس يكى لالغاء الحكم الصادر فى الدعوى أن يتخذ فيا اجراء باطل » 
وانما يتعين أن ينى الحكم فى الدعوى عليه . ومن ثم اذا كان تقرير الجيير 
باطلا فان الحكم الصادر نى الدعوى يعد صحيحا طالما انه لم يستند عليه . 
واذا كانت صحيفة الطلب العارض باطلة فان الحكم الصادر فيه هو وحده 
الذى يكون قابلا للالغاء دون الحكم الصادر نى الدعوى الأصلية . 

وقد يكون الاجراء الباطل الذى ببى عليه الحكم اجراء افتتحت به 
الحصومة التى ابت به : أو اجراء يتعلق بسيرها أو اثباتها . أو قد يكون 
هذا الاجراء هو حكم باطل أو حكم بنى على اجراء باطل . 

واذا قضت المحكمة بصحة اجراء وكان ذات حسمها هذا باطلا 
أو كان مبنيا على اجراء باطل ‏ فان حكمها نى الدعوى يكون قابلا للالغاء » 
فى الحالتين » متى بنى على الاجراء الباطل (وهو الحكم الباطل أو الحكم المبى 


١١ ونقض 7 فيراير م.؟! المحاماة‎ ١١0 ص‎ 1١+ المحاماة‎ ١98+ يونيه‎ ١ نقض‎ 24١١ 
547 ص‎ 


56 


على اجراء باطل 210 . فثلا اذا تمسك الحصم يبطلان صحيفة الدعوى ( فى حالة 
من الأحوال الى لا زول فها البطلان محضوره ) أو اذا تمسك ببطلان 
أى اجراء من اجراءاتها » وقضت لمحكمة فى الموضوع دون التعرض للدفع 
ولم تشر فى أسباب حككمها الى ما يوئيد القضاء الضمى برفض الدفع بالبطلان » 
فان حكمها الضمبى بصحة الاجراء يكون باطلا لأنه قد خلا من الأسباب 
الى توئيده!"» وهذا يستتبع بطلان الحكم فى الموضوع لأنه قد بى عليه . 

واذا لم يتمسك خصم ببطلان اجراء قبل صدور حكم فى الدعوى_بى 
عليه » وكان البطلان من النظام العام » فان المحكمة تكون قد بنت حكمها 
على اجراء باطل ؛ لأن هذا البطلان لا .زول بنزول الحصم عنه أو يعدم السك 
به » ولآن المحكة علها أن تقضى به من تلقاء نفسها . واذن يكون حكلها 
قابلا للطعن لبنائه على اجراء باطل . 

واذا قضت المحكة ببطلان اجراء معن ٠‏ ومع ذلك بنت حككها 
فى الدعوى عليه » فان هذا الحكم يعد قد صدر بناء على اجراء باطل97' . 


ه ‏ أنيكون الطاعن هو ذات اللخصم الذى مسه الاجراء الباطل : 


واضح أن الطاعن يتعبن أن يكون هو ذات الخصم الذى مسه البطلان » 
ذلك لأن علة الطعن هى فى الواقع تمكينه من السك ببطلان الاجراء حتى مهدر 
حمبيع الاحكام التى بنيت عليه . فثلا اذا تو المدعى عليه أثناء نظر الدعوى » 
ومع ذلك استمر خصمه يوالى اجراءاتها فى غفلة من الورئة فان لهوالاء وحدهم 
العسك بالغاء الحكم الصادر علهم لبنائه على اجراءات باطلة » ولا تملك 
المدعى الذى لم يقم به سبب الانقطاع ‏ فى المثال المتقدم ‏ أن يتحدى 
بالبطلان المتقدم ليصل الى الغاء حكم صدر عليه . 


(') تنص المادة ١/4407‏ على أنه يترتب على نقض الحكر الغاء جميع الأحكام والاعمال 
اللاحقة للحكم المنقوض منى كان ذلك الحكر أساسا لها . 

') أو قفست المكمة بصحة الاجراء واما حكها بصحته بنى على اجراء باطل ‏ كا اذا 
أخلت عند اءداره يحقوق الأصوم أو الدناع ‏ فان حكها فى الموضوع يمد مينيا على اجراءات 
ياطلة . 
ليد انظر دم نف 


ك5 


أما اذا كان نطلان الاجراء من النظام العام » فانه مجوز لكل خصم 
فى الدعوى السك بالغاء الحكم الصادر مبنيا عليه » ذلك. لأن هذا البطلان 
مقرر لمصلحة الكافة . 


والحكم المبنى على اجراء باطل يكون قابلا للطعن بالنقض اذاكان صادرا 
من محكة الاستئناف (م 478 ) معدلة بالمرسوم بقانون رقم لسنة 
6 .ء: ويكون قابلا للاستثئناف استثناء(') ولوكان صادرا بصفةانتهائية 29 
من المحكة الحزئية أو المحكة الابتدائية (م 45 معدلة بالقانرن رقم /ا١‏ 
لسنة 1965" , 


5 - أن يتمسك الطاعن بالبطلان قبل تعرضه للموضوع اللهم الااذا كان 
البطلان من النظام العام : 


فاذا استأنف احكوم عليه الحكم » استثناء » وعملا بالمادة 885 » 
وتعرض ف الصحيفة للموضوع دون أن يتمسك بالبطلان - الذى هوالشرط 
الأساسى للاستئناف المتقدم - فانه لا يقبل : لأن شرط قبوله عملا بالمادة 
أن يكون الحكم باطلا أو مبنيا على اجراء باطل » والمستأنف قد أسقط 
حقه فى السك ببذا البطلان ‏ عملا بالمادة 5؟ اذ لم يتعرض له فى صحيفة 
الطعن وتعرض لموضوع الدعوى . ومن ثم بعد الحكم أو الاجراء صميحا » 
ومى أعتبر كذلك فان الحكم يكون غير قابل للطعن » اذ المفروض أنه قد 
صدر فى حدود النصاب الانتهائى للمحكة 

إن كتاب نظرية الدفوع - الطبعة الثانية دم 7٠‏ وبمايليه . 

0 سواء بسيب قيمة الدعوى أم بسبب نوعها » وسواء بن على نص عام فى قانون الم ائمات 
أو نص خاص فيه أوفى أى قانون آخر » اذ المفروض أن حم المادة وم استثناء من الأصل 
العام » و يعمل به كلم كان الاستثنا فى الأصل غير مقبول لسبب يتلق بنوع القضية أوقيمها » 
الهم الا اذا منع المشرع الطمن يلفظه كا هو الحال بالنسبة لقانون المساكن رقم١1؟١‏ لسنة 19417 

(9) يراجع كتاب الدفوع - الطبعة الثانية رم 80م ورتم ٠985م‏ ودتم 580 م() 
فى تفسير المادة المتقدمة وفى تحديد مايقيل الاستئناف من الاحكام عملا بمقتضاها » خاصة فيا يتعلق 
ياحكام الحاكم الابتدائية الافتهائية . 


يه 
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م" - اذا لم يتوافر شرط من الشروط المتقدمة كان الطعن لبطلان 
الح أو لبنائه على اجراء باطل غير مقبول » وكان على الحكة أن تقضى به 
من تلقاء نفسها : 

القاعدة أن الطعن فى الحكم بسبب بطلانه أو بسبب قيامه على اجراء 
باطل لا يقبل اذالم تتوافر الشروط المتقدمة » سواء أكان هذا الطعن بطريق 
النتقض أم بطريق #كمة الطعن مكلفة من تلقاء نفسها بالتحقق من توافر 
شروط الطعن باعتباره حالة استئنائيه وأن المشرع ما أجاز النظام من الحكم 
بطريق طعن عادى أو غير عادى الا على سبيل الاستثناء 290 , 

والجدير بالذكر أن المحكمة الاستثنافية لايطرح عليها موضوع الاستئناف 
عملا بالمادة 95" الا اذا استبانت أولا أن الحكر المستأنف باطل أو مبنى 

خائمة : 

وبعد » اذاكان تسبيب الأحكام يتطلب من القضاة جهدا كبيرا » فضلا 
عما يستنفده من وقت » واذا كان قد اتجه رأى برى الى تحرر من تلك 
المهمة الشاقة اكتفاء باءراد وجهة النظر بامجاز دون حاجة الى 'سرد كل ما تعلق 
بواقع الدعوى » فاننا مع هذا نؤكد أن مهمة تسبيب الأحكام يتين 
أن تم على وجهها الآكل » لأن هذا التسبيب هو مظهر قيام القاضى بعمله » 
وبه وحده يسلم من مظنه التحكم والاستبداد » وبرتفع عنه الشك والريب 
والشهات » فضلا عن أنه بمكن محكة النقض من الاشراف على صعة تطبيق 
القانون وتقرير المبادئ القانونية الصحيحة وتثبيت القضاء بصددها . فيجب 
اذن أن تكون أسباب الحكم صورة لما اختلج فى نفس القاضى عند اصداره 
تفصح ق ذاها عن سبب النطق به » وذلك حى يصدر الحكم ناطقا 
بعدالته وموافقته للقانون . 

واذا كان قضاتنا قد أرهقهم الجهد لكثرة القضايا المطروحة علهم » 
فن الواجب أن يكون العلاج هو العمل على زيادة عددهم ٠‏ ومن الخطر 
معالجة الأمر بتيسير جهدهم عند الحكم » اذ أن هذا بمس فن القضاء » ويس 
العدالة فى الصميم ومهدرها : 2 


(1) راجع دراسة تفصيلية لهذه القاعدة فى كتاب نظرية الأحكام رقم 406 
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فى صلته يعض نواحى نظريتى الحق الشخصى والحق العينى 


لمر'ستاز ال ركتور مسن بغرارى 
المميد السابق لكلية الحقوق يجامعة الاسكندرية و المنتدب للتدريس بقسم الدكتوراه بها 


اذا كان توحيد القضاء قد ثم بالغاء المحاكم الشرعية ومحاكم الطوائفه 
غبر الاسلامية فلمثل هذا التوحيد أثر محقق بالنسبة الى وحدة التشريع بوجه 
عام ووحدة القانون المدنى بوجه خاص » فتوحيد القضاء هو السبيل العملى 
الى توحيد القانون . ولن يحول دون هذا التوحيد حائل من عقيدة أو تقليد . 


ففى نطاق العقائد لا يصح ف النظر أن تدمغ مصر بالتفريط حيث تم لدول 
أوريا النى كانت وما زالت معقلا للديانات غير الاسلامية توحيد التشريع 
واعتباره رباطا جامعا للروابط القومية لايقل أثرا عن وحدة الثقافة ىتشخيص 
قومية الدولة وشخصيتها . 


وى نطاق التقاليد لم يكن للتشريع الاسلامم الذى كان موطنا للقواعد 
العامة فى مسائل الأحوال الشخصية طابع دينى بل أن هذا التشريع كان يعتعر 
تشريعا للدولة وان كان قد نما وتطور فى اطار من المبادئ الحلقية المستمدة 
من الدين فى بعض نواحيه لا فى كل هذه النواحى » ولذلك قضت اناكم 
امختلطة قدبما بأن سريان أحكام الشريعة الاسلامية مثلا على غير المسلمين 
فى المواريث أو سريان الشريعة الاسلامية مثلا علمهم فى الزواج عند اختلاف 
الدين أمر مقرر فى التقاليد باعتبار أن هذه وتلك ليست من الأحكام الدينية . 
بل أن تقاليد الحضارة الحديثة الى تسربت الى مصر واستقرت فبها منذ أن بدأ 
الاصلاح القضانى تتجه اتجاها واضح الى المباعدة بين القانون والدين . 
ولذلك د ن وحدة التشريع قد خرجت عليا الى حيز التنفيذ وستم 
هذه الوحدة ان عاجلا أو آجلا دون أن يكون للنقد أو لتعصب القدماء 
أى أثر اللهم الا تعويق هذا التطور الطبيعى تعويقا لن يطول أمده على وجه 
التحقيق . 
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و بدمبى أن توحيد القضاء » وتوحيد التشريع كنتيجة لوحدة القضاء » سيكون 
من شأنه اعادة النظر فى مضمون القانون المدنى المصرى وفى تبويبه » هذا 
القانون المدنى قد أصبح محكم عاملين طارثين عنوانا لا يعبر تعبيرا صميحا 
عن الحقيقة » ذلك أن التقننن المدنى المصرى الجديد قد صدر سنة 1957 
خلوا من كل ما يتصل محالة الاشخاص وأهليتهم ونظام المواريث والوصايا 
فها عدا بعض أحكام جزئية انتشرت فى اعطافه دون أن تفرد لا فصول 
خاصة على غرار ما هو حادث ف التقنينات الأجنبية . 

وقد حدث منذ اصدار هذا التقين أن ألغيت النحاكم الحسبية ونقات 
ولايتها الى امحاكم الوطنية » وقد صدر فى الوقت نفسه تشريع موضوعى 
جامع تضمن تقنينا كاملا للقواعد المتعلقة بأهلية الأشخاص وبالوصاية 
والقوامة والحجر بوجه عام » بل وصدر تشريع آخخر فى شأن تنظم الولاية 
على النفس . وما من شلك أن هذين التشريعين ينبغى أن محلا محلهما من أحكام 
التقنين المدنى الجديد » وأن يفتح لهما حيزا بين دفتيه . 


ثم أنه على أثر توحيد القضاء لابد أن ينتبى الأمر الى تقنين حائز لقواعد 
ران الشخصية وبوجه خاص ما يتعلق بالزواج وروابط الآسرة . 
فاذا أضيف الى ذلك أن هناك تشريعين عامين فى مسائل المواريث والوصايا 
كان الواجب أن يتجه التفكير جديا الى الحاق أحكام هذين التشريعين 
وأحكام ما يصدر من 3 تشريعات فى شأن الزواج وروابط الأسرة بالتقنين 
المدنى نفسه . ولن يستغرق الأمر جهدا كبيرا فم ففى الوسع أن يعاد النظر 
رف التشريعات البى تقدم ذكرها لأحكام الفسيق بها وين قواعد التقذين 
المبنى حتى يتستى أن يفرغ لها جزء خاص فيه . 
' ومهما يكن من أمر فسيمكن استكال أحكام القانون المدنى من حيث 
الشكل » فن الواضح أن قواعد الأحوال الشخصية سواء أكانت مستقاة 
من الفقه الاسلاى أم من أى مصدر آخر تعتير جزءا لا يتجزأ من أحكام 
القانون المدنى ؛ ومن الواجب أن تكون دراسة تلك الأحكام ‏ أى أحكام 
الأحوال الشخصية ‏ داخلة فى نطاق دراسة القانون المدنى حتى تخضع 
لأساليب الدراسة الحديثة وحبى تتكشف نواحى الاتصال بينها وبين أحكام 


١٠6٠٠١ 


العاملات بصورة أوضح وأخدى على الفقه . ولعل هذا الأسلوب أجزك 

نفعا وأكثر فائدة لمستقبل الشريعة الاسلامية والفقه الاسلاى نفسه » فقد آن 
الأوان لآن تثم دراسة هذا الفقه على أسس حديثة تحكم الصلة بينها وبين التطور 
الحديث على نحو بمكن للباحثين من الكشف عن مكانة:الفقه الاسلاى الحقيقية 
فى نطاق التشريع المقارن » وهى مكانة رفيعة ينبغى أن تكون محلا لعناية 
خاصة » ويمكن بذلك القهيد للتطور بأحكام الشريعة الاسلامية تطورا برد 
الها حياتها الشرعية وتستمد منزلتها من استجابتها لحاجات الماضى بقدر 
استجابتها لحاجات الحاضر والمستقبل . 

ولذلك قد يكون من المناسب أن تتجه دراسات القانون المدنى فى نطاق 
التخصص الى بعض نظم الأحوال الشخصية الى قد تعين فى توجيه التشريع 
المصرى فى المرحلة الراهنة وتعين على كشف الصلة بوجه نخاص بن روابط 
الأحوال الشخصية ونظريتى الحق العينى والحق الشخصى . وقد يكون 
من المناسب كذلك أن نبدأ بنظم الأحوال الشخصية المتصلة بالمال وأن نبداً 
بوجه خاص بدراسة النظام المالى بين الزروجن دراسة تتحدد حدودها 
فى نواح ثلاث : 


(أولا) فى ناحية أولى يعتير تنظم الروابط المالية بين الزوجين من المسائل 
الاجماعية التى تثار فى الوقت الحاضر ى صورة ضمنية دون أن تعرض 
على الرأى العام عرضا صرحا واضحا يكفل مواجهة المشاكل الى بمر مها نظام 
الزواج فى مصر وتعانى منها الروابط امالية بين الزوجين . فا نال مشكلة 
الادارة المالية بن الروجين فى مصر مشكلة غير مستقرة . وما تزال هذهالمشكلة 
مثار قلق اجماعى يتبدى النفوس وتنعكس آثاره فى الجماعة دون أن يصور 
تصويرا واضحا مستقرا . ر مما كان التطور الذى طرأ على مركز المرأة المصرية 
فى الوقت الحاضر هو الباعث الحقيقى لوجود المشاكل الى تقدم ذكرها ؛ 
فقد بدأت المرأة تدخل ميدان الحياة العملية » وبدأت تتكسب من عملها » وبدأت 
تفقد استقلالها المالى الذى كلفته أحكام الشريعة الاسلامية . وقد اقئرنت 
مبذه الظاهرة ظواهر أخرى تكشفت عن اخفاق كثير من الزنجات من جراء 
اغفال تنظم الروابط المالية بين الزوجين . كا أن مستقبل المرأة لم يعد مكفولا 


لفن 


مع اباحة حق الطلاق على نحو لا يؤهلها لأن تطممُن الى حسن استعرال هذا الحق 
وتفادى معقباته . ولذلك ينبغى أن يكون النظر فى نظم الأموال الزوجية 
فى التشريع المقارن سببلا الى تدبير حلول نواجه مها طائفة جسيمة من المشاكل 
سوف يزداد عددها فها بعد . وبراعى أن الدراسة المقارنة لا يقصد منها 
الى نقل النظم الغربية كا هى بل يقصد مها الى انشاء نظام يتلاءم مع البيئة 
المصرية وطبيعة الروابط الزوجية فيها . 

(ثانيا) ومن ناحية ثانية يلاحظ أن دراسة نظ الأموال الزوجية تعتبر 
فى ذاتها مقصدا له كيان خاص بسبب وجود جاليات أجندية فى مصر متعددة 
'وبسبب تعدد الأقضية والمنازعات الخاصة مبذه الجاليات » ولذلك طرحت 
على انحاكم المصرية دعاوى متعددة متعلقة بنذا الأموال بين الأزواج الأجانب 
وطلب الى القضاء المصرى تطبيق القوانين الأجنبية فى شأنها » وما من شك 
فى أن الالمام عثل هذه النظم يبسر للقاضى سبيل الفصل فى الخصومات وهوبعد 
يفتح لكل مشتغل بالقانون آفاقا جديدة من الثقافة . 

(نالثا) ويلاحظ من ناحية ثالثة أن الفقه المصرى كان يعتئى بدراسة 
نظريى الحق العينى والحق الشخصى بمعزل عن دراسة نظم الأحوال الشخصية 
وبوجه خاص نظام الأموال بين الزوجين . والواقع أنه توجد صلات متفرقة 
بين نظام الأموال بين الزوجين وبين نظريتى الحق العينى والحق الشخصى . 
ولذلك ينبغى فى نطاق التخصص الالمام بنظام الأموال الزوجية لانارة السبيل 
الى فهم بعض جوانب نظريتى الحق العينى والحق الشخصى فهما صحيحا . 

[وف نطاق هذه النواحى الثلاث تتمثل الأهمية العلمية لدراستنا] . 
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نظم الأموال بين الزوجين 


يقصد بنظام الأموال بين الزوجين مجموعة القواعد القانونية الى تتناول 
المصالح المالية بين الزوجدن أثناء قيام الحياة الزوجية . فن الواضح أن الزواج 
لا ينشى' ارتباطا بين مصالح الروجين ىق نطاق روابط الأسرة فحسب: 
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وائما هو ينشى' ارتباطا آخر يتصل بمصالح الروجين المالية الصرفة . ذلك 
أن العشرة الزوجية تستتبع اختلاطا فى هذه المصالح' » وهذا الاختلاط يتفاوت 
مداه بتفاوت التشريعات وتفاوت نظم أموال الروجية ى كل تشريع من هذه 
التشريعات . 
ومن الحطأ أن نعتير أن انفصال أموال الزوجين "كما هو معروف 

فى الشريعة الاسلامية ينفى كل تداخل بين هذه المصالح » فن المعلوم مثلا 
أن ثمة قرائن تستخلص منها ملكية أحد الزوجين لمال معين » ومن المعلوم 
أن القضاء قد ذهب فى بعض أحكامه الى عدم سريان التقادم بين الزوجين 
باعتبار أن رابطة الزوجية تعتير من الموانع الأدبية » ثم أن القانون المدنى 
الجديد ‏ شأنه شأن الشريعة الاسلامية ‏ يعتير رباط الزوجية مانعا من موانع 
الرجوع ف الية . وهذه وتلك مظاهر تقطع بأن اختلاط المصالح المالية 
بين الزوجين أمر لا معدى عنه . ش 

على أن استقراء تاريخ التشريع واستقراء التشريع المقارن يدلان 
على أن اختلاط المصالح المالية بين الزوجين ضرورة تقتضى غير يسير 
من التنظم . فن عهد الرومان ظهرت فكرة الدوطه أو البائنة وهى المال 
الذى تقدمه الزوجة عند الزواج على أن محبس عن التصرف ومحبس عن الحجز. 
وقد عنى الرومان باحاطة الدوطه بضمانات تكفل حفظها . وقد بقى هذا النظام 
الى القرون الوسطى حيث ظهرت نظم أخحرى بدأت تتكون مقوماتمها 
الى أن استوت فى كثير من التشريعات فى الدول الغربية فى الوقت الحاضر . 
ففى فرنسا مثلا توجد أربع نظم رئيسية لأموال الزوجين : 

. نظام اشتراك الأموال‎ - ١ 

وا نظام عدم الاشترالك فى الأموال . 

م« نظام البائنة أو الدوطه . 

5 ا نظام فصل الأموال . 


نلا 


وفى سويسرا توجد نظم ثلاث : 

. نظام اتحاد الأموال‎ - ١ 
. ا نظام الاشتراك فى الأموال‎ 
. نظام فصل الأموال‎ - 


وى الدول الانجلوسكسونية يغلب الأخذ بنظام فصل الأموال . 
وى دول أخرى توجد نفل وسعلى بين نظ الفصل ونظم الاشتراك » 
بل وى كل دولة من الدول الى أشرنا الى نظمها الرئيسية توجد نظن فرعية 
تستمد مقوماتها من نظامين أو أكثر . 


والأمر الجوهرى ى هذه النقظم هو العناية بتقرير حق الزوج فى ادارة 
الأموال الزوجية والانتفاع ا ثم تقربر حق كل من الزوجين فى ملكية 
هذه الأموال . 


على أن من الواجب أن ننبه من الآن الى أن مفهوم أموال الزوجية مختلف 
باختلاف كل نظام مالى » فلا يتقصد بذلك الا الأموال التى يعتيرها النظام المالى 
من أموال الزوجية دون غيرها . ولكل نظام مالى احكامه الخاصة فى هذا الشأن. 


هذا » والجوهرى فى نظام الأموال الزوجية هو أن هذا النظام تسيطر عليه 
قواعد آمرة فى مجموعها . فهو نظام بتحكم فيه القانون بوصفه المصدر الأعلى . 
ولكنه مخضع فى تفصيلاته » إما لاحكام العقد الذى يسمى عشارطة أموال 
الزوجية واما أن مخضع فى هذه التفاصيل لأحكام القانون مباشرة . وعلى هذا 
النحو يكون فى الوسع أن نرد نظم أموال الروجية الى مصدرين : العقد والقانون. 

بيد أن من المشاهد أن العقد الذى يعقد ى شأن نظام الأموال الزوجية 
ليس من قبيل العقود التى تتمتع فبا الارادة بأكير قسط من السلطان » 
وانما يكون للارادة نصيب ضئيل فى هذا الشأن : اذقل أن بجاوز دور الارادة 
اختيار نظام من النظم التى بحددها القانون على سبيل الحصر » وهذه حقيقة 
أولى ينبغى الانتباه الها » فن الخطأ أن تعتير مشارطات أموال الزوجية عقودا 
بالمعنى المتعارف من الاصطلاح العام » وقد ظل هذا الحطأ قائما فى القديم . 
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ومن الغريب أن فكرة سلطان الارادة نشأت ى فقه الأستاذ دممولان عند 
تكبيفه لنظام أموال الزوجية » اذ اعتير هذا النظام نظاما تعاقديا واعتير 
أن الارادة وخدها هى المصدر » فذكر أن مشارطة أموال الزوجية هى أساس 
تنظم الروابط امالية بين الزوجين » وذكر أنه حيث يغفل الزوجان انشاء 
مشارطة فى هذا الشأن يكون قصدهما من ذلك هو اخخيار 0 المقرر 
فى القانون مقتضى ارادة ضمنية . 


ولكن هذا الرأى هجر فى الفقه الحديث وأصبح من المقرر أن دور 
الارادة يقتصر على مجرد اختيار نظام من النظر التى يقررها القانون من قبل؛ 
وأنه حيث لا توجد ارادة تعير عنها مشارطة أموال زوجية يكون المرجع 
فى التنظم حكم القانون وحده . 

المصدر الأول اذن فى تنظم أموال الزوجية هو العقد . ولكن خيار 
الارادة فى هذا العقد ضئيل ولا يقف الأمر نى هذا التضبيق على الارادة 
عند الحد الذى تقدمت الاشارة اليه : وانما هو يجاوز هذا الحد الى ما هو أخطر» 
على الأقل فى بعض الدول ؛ حيث يوجد ميدأ آخر يقفى بعدم جواز تغير 
الاتفاقات الخاصة بنظم أموال الروجية : وهذا المبدأ مطبق فى فرنسا ولكنه غير 
مطبق فى سويسرا . ففى فرنسا يتضح أن المبدأ المتقدم ذكره يورد قيدا آخر 
على حرية التعاقد وأعمال سلطان الارادة . ذلك أن القواعد العامة تقضئ 
بأن للعاقدين أن يتفا على تعديل عقدهما ولا جناح علهما ان فعلا ذلك ما دام 
التعديل غير مخالف للنظام العام . 


فشارطة أموال الز وجية أو ما يعبر عنه بعقّد الزواج موسقم عل أوتامم» 
تعتير تعاقدا من طبيعة خاصة و تعتبر مصدرا لتنظم الروابط المالية بين الزوجن 
فى الحدود الى يقررها القانون . 

أما المصدر الثانى هذا التنظم فهو القانون ذاته ؛ فالقانون من ناحية يعتدر 
مصدرا مباشرا لتنظم الروابط المالية بين الزوجين حيث تجرى التشريعات 
الغربية على وضع نظام خاص بأموال الزوجية يفرض على الزوجين عند عدم 
وجود مشارطة لأموال الزوجية » ويسمى مثل هذا النظام بالنظام القانونى » 


© 


أو النظام صاحب الولاية العامة . وقد حدت هذه: الظاهرة بالفقه القديم 
الى اعتبار النظام القانوق نظاما تعاقديا رغم أن القانون ينفرد بفرضه » 
وكان سند الفقه فى ذلك أن احجام الزوجين عن انشاء مشارطة مالية حمل 
على اهما ارتضيا باختيارهما الضمى الحضوع للنظام المقرر فى القانون . 
ولكن هذا التحليل غير صحيح كا تقدم بيانه » ذلك أن القانون هو الذى 
يفرض نظاما على الزوجين عند عدم وجود مشارطة ولو لم مخثر الزوجان 
أى حكم من الأحكام . ثم أنه يلاحظ فى النظام القانونى أنه يتضمن توازنا 
يقيمه القانون ببن مصالح الزوجين وفقا لتقديره هو لا لتقدير الزوجين هذه 
المصالح , ولذلك يسرى النظام القانوى بسائر أجزائه ما دام الزوجان لم يتفقا 
على انشاء مشارطة أموال زوجية . 


هذا ويلاحظ أن القانون يعتير من ناحية أخرى مصدرا غير مباشر لتنة 
الروابط المالية بين الزوجين حى فى حالة وجود مشارطة أموال زوجية ؛ 
لأن القانون هو الذى يعين مضمون كل نظام من النظر الاتفاقية أو هو الذى 
يعن بعبارة أخرى بماذج لتلك النظم الاتفاقية ية التى مختارها العاقدان مع تخويلهما 
حق التعديل عند الانشاء فى حدود ضيقه . 


وسواء كان مصدر تنظم أموال الزوجية هو الاتفاق أو القانون » فثل 
هذا التنظم يقتضى تعمقا فى دراسة طبيعة الاتفاق » وفى دراسة أثر أحكام 
القانون أو العقد فى ملكية كل من الزوجين » وى حدود حقه فى الانتفاع 
وى مسئوليته فى ذمته المالية» وى تعيين حقوق الدائندن ن على المال » وف تكييف 
حقوق ذوى الشأن كافة ى هذا المال . 


منيج الدراسة 
وسنتناول دراسة النظام المالى للزوجين فى صلته ببعض نواحى نظريبى 
الحق العينى والحق الشخصى فى قسمين : 


1-0 الأول نعر ض لدراسة النظام المالى للزروجن فى نطاق 
التشريع د بالبحث نظا م أموال الروجية فى قرسا باعتبارها 
ممثلة ظر اللاتينية » ثم نتناول نظام أنوال الروية أن سويبرا باعتبارها 
ممثلة للنظم الجر مانية وتمخرج من ذلك عقارنة بين النظامين . 


الحلا 


وف قسم ثان نقوم بدراسة نظام أموال الزوجية فى القانون المصرى 
فنعرض للنظام الاسلاى كما نعرض للنظم الى تطبقها الطوائف غير الاسلامية. 

وفضلا عن ذلك نفرد محثا خاصا لكيفية تطبيق نظم أموال الروجية 
الأجنبية فى مصر » وتخرج من هذه الدراسة ببعض «قدمات أو توجهات 
فى الاصلاح . 


/ا16 


القسم الأول ٠‏ 
فى نظ أموال الزوجية فى التشريع المقارن 
سنتناول فى هذا القسم دراسة التشريع الفرنسى ونعقبه بدراسة التشريع 
السويسرى . 


الباب الآول 
فى التشريع الفرنسى 

مر التشريع الفرنسى فى تنظم أموال الزوجية بمراحل متعددة . وقد اننهى 
فى الربع الثانى من هذا القرن الى تطور يكاد يبلغ مبلغ العنف . ويتمثل 
هذا التطور فى الاعتراف للمرأة بكيان مستقل . ولذلك كان الزوج فى ظل 
قواعد التشريع الفرنسبى قبل تطورها هو المهيمن بوجه عام على أموال الزوجية 
ولكن ظهر مبدآن آخران : 

أولحما : مبدأ تحرر المرأة وتمتعها بالأهلية القانونية بعد أن كانت قبل 
التطور الأخير محرومة منها . وقد استتبع وجود هذا المبدأ تمتع الزوجة حق 
التصرف فيا هو من مانا . 


نانهما : مبدأ استقلال الزوجة مما يعود علها من كسها هى فما لوكانت 
ولكن التعديلين المتقدم ذكرهما لم يستتبعا الانتقاص من مركز الزوج 
بوصفه قواما على شئون الآأسرة أو بوصفه رئيسا للأسرة على حد تعير 
الاصطلاح المستعمل فى فرنسا + فرياسة الزوج للأسرة تعتير مبدأ من المبادئ 


مدلا 


الآمرة للتشريع الفرنسى » وقد فرعوا على ذلك أنه لا يجوز المساس 
بالاحكام المثرتبة على هذه الرياسة ولو ممقتضى اتفاق خاص يبرم قبل اتمام 
الزواج . والواقع أن رياسة الزوج للأسرة لا ترال فى كثير من الدول من أبرز 
المميز ات الى يعتد مها التشريع فى نطاق الروابط المالية بين الزوجين ٠‏ . 


وق ضوء ما تقدم سنعرض : 

(أولا) لكيفية انشاء نظام الأموال بين الزوجين ف فرنسا مقتضى 
ما يسمى مشارطة الزواج أو عقد أموال الزوجية . 9 : 

(ثانيا) ثم نعرض بعد ذلك لنظر أموال الزوجية سواء منها النظام القانونى 


الذى يطبق عند عدم وجود مشارطة لأموال الزوجية أو النظم الى تتوقف 
على انشاء مشارطة خاصة . 


اليك ابرُرل 
فى مشارطة الأموال الزوجية 


اذا لم ينشى“ الزوجان مشارطة قبل انعقاد الزواج سرى علهما النظام 
القانونى وهو فى فرنسا نظام الاشتراك فى الأموال الذى يشمل المنقولات 
والأموال العقارية التى تكتسب بعوض خلال الزوجية . أما اذا انشأ الروجان 
مشارطة أموال الزوجية فثل هذه المشارطة تعتير دستورا لهما فى تنظم علاقاتهما 
المالية . ولذلك جرى الفقه على تعريف مشارطة أموال الزوجية بأمها عقد يم 
بين الزوجين قبل انعقاد الزواج بالأوضاع ووفقا للشروط المقررة فى أحكام 
القانون . ويقصد من هذا العقد الى تنظم الروابط المالية بين الزوجين أو بعبارة 
أدق الى تعيين النظام المالى الذى يتبع أثناء قيام الحياة الزوجية بيهم . 

ويببن من هذا التعريف أن مشارطة الزوجية عقد ولكنه عقد من طبيعة 
خاصة » ويبين كذلك أن هذا العقد موضوعا أو محلا خاصا . وسئتناول 
فيا يلى هذه المسائل الثلاث : 

فشارطة أموال الزوجية عقد لو أريد من اصطلاح العقد الى التعبير 
عن كل تصرف ينشأ بارادة عاقديه » ففى هذه الحدود ينبغى أن يصدر رضاء 
هن الزوجين » وهذا الرضاء يكون ممثلا لتلاق ارادتين » فاذا لم يتراضى 


اين 


الزوجان على الأخذ بنظام معين فلا مشارطة هناك . وبذلك جب أن يسرى 
5 حقهما النظام المقرر فى القانون . ففى حدود اشتراط تلاق الارادتين 
يجب أن يتوافر هذا التلاق فى مشارطة أموال الزوجية ويحب تبعا لذلك 
أن تطبق فى شأن هذه المشارطة القواعد العامة المتعلقة بالرضاء والأهلية » 
وان كانت هذه القواعد تعدل من الناحية النظرية والعملية وفقا لأحكام 
القانون الخاصة أو وفقا لظروف الواقع . ومؤدى هذه الفكرة الأولى 
أنه اذا انعدمت الارادة وتمثل انعدامها فى صورة من صور البطلان اعتيرت 
مشارطة أموال الزوجية كأن لم تكن وخضع الزوجان للنظام القانوق . 


هذه ناحية . 


أما الناحية الثانية فتتصل بموضوع أو محل المشارطة ٠‏ وفى حدود 
هذه الناحية يصعب اعتبار مشارطة أموال الزوجية عقدا : ذلك أن قوام 
العقد هو حرية الارادة أوسلطاما فى تعن مضمون العقد والحال ان الارادة 

فى مشارطة أموال الزوجية لا يعدو دورها اختيار تموذج من الماذج المبينة 
3 لكام اقاتون نع أدغال ديلات اطقيفة ل كن موه .ولا ممع 
ا فى فرنسا على أن مشارطة أموال الزوجية لا تعتئر عقدا لآن الأرادة 

تتمت تتمتع فها محرية التعاقد وهم يشيهونما يش ار كانت ١‏ لفان فى د 2 
ار د القانون بتعين مضمونه 
على وجه الدقة . ولذلك مجنح الفقه الى اخراج مشارطة الزواج وعقد الشركة 
من نطاق العقود » لا عل ىأساس أن تلاق الارادتين غير لازم لهما » اذ من الواضح 
أن هذا التلاق ضرورة لا معدى عنها » وائما على أساس انتفاء حرية الارادة 
فى تعيين مضمون العقد أو موضوعه ؛ فالقانون هو الذى يعين من قبل 


هذا المضمون وهو الذى يتكفل عقتضى أحكامه باقامة التوازن بين مصالح 
العاقدن . فكأن الدور الذى تقوم به ارادة المتعاقدين ينحصر فى اختيار 


ما ارتضاه القانون للعاقد, ن من قبل . وبدهى أن وضع العقود الأخرى مختلف 
عن ذلك كل الاختلاف وهذا يسمى الفقه مشارطة أموال اازوجية بالعقد 
النظاتى مرزم )هاه ؛قعادم» أو العقد التوفيقى . 


وأول ما يصادف من قيود ترد على سلطان الارادة فى تعين مضمون 
عقد الزواج أن العاقدين لا ملكان الاتفاق على استبعاد النظام القانونى فحسب» 
فان اتفقا على ذلك ووقفا عند هذا الحد دون اختيار نظام آخر لأموال الروجية» 


يليل 


كان اتفاقهما باطلا محافائه للنظام العام » اذ هو يستتبع استبعاد النظام القانوق» 
واستبعاد كل نظام اتفاق آخر؛ وهذا يؤدى عملا الى أن تظل المصالح المالية 
فها بين الزوجين بمعزل عن كل تنظم ٠‏ 


ثم ان من المقرر كذلك أن مشارطة الأموال الزوجية لا يجوز أن تتضمن 
أى مساس بسلطة الزوج باعتباره رئيسا للأسرة » ولا جوز أن تتضمن 
أحكامها تغييرا من نظام التوارث بين الزوجين أو تغييرا من أحكام الولاية 
أو الوصاية أو تخالف القواعد الآمرة ى نظ الزواج أو قواعد النظام العام 
وحسن الآداب بعبارة عامة . 


فاذا وضحت هذه الحقيقة ظهر أن الارادة فى نطاق مشارطات الزواج 
لا تتمتع الا محرية اختيار أنموذج من الفاذج المقررة فى القانون دون أن تتمتع 
بحرية تعديل أحكام هذا الأنموذج أو الاضافة الها على وجه حل بالقواعد 
الآمرة المقررة فى القانون . على أن هذا لا ينفى أن للعاقدين أن يضيفا 
الى مشارطة أموال الزوجية أحكاما أخرى . فن قبيل ذلك مثلا أنه مجوز 
أن تضاف أحكام تعلق بالتترعات بين الزوجين أو أحكام تعلق بتبرعات 
الغر لازوجين » وبدمبى أن ما يضاف الى المشارطة مما لا يعتر من جوهرها 
منضع لأحكام القواعد العامة . ١‏ 

وخلاصة ما تقدم أن مشارطة أموال الزوجية تصرف قانونى ينعقد 
بارادتتن » ولككها لا تعتير من الطراز المألوف فى العقود : اذ هى عقد من طبيعة 
خاصة بالنظر الى كيفية انعقاده وبالنظر الى تحديد مضمونه حيث ينحصر 
مو ضوع المشارطة ى اختيار نظام لأموال الزوجية » عدا النظام القانونى 
الذى يسرى عند احجام الطرفين عن الاختيار . 

تبعية المشارطة : 

على أن أهم ما براعى فى هذا العقد فى القانون الفرنسى هو صفة التبعية . 
فشارطة أموال الزوجية ينبغى أن تتم قبل انعقاد الزواج ؛ ويقال أنها فى بقائها 
متوفقة على وجود الزواج » أى أنها تنعقد مع تفاهم العاقدين ضمنيا على أنها 
لا تبقى الا اذا تمت الزوجية . ويترتب على ذلك أنه اذا لم يم الزواج تسقط 


لحل 


مشارطة أموال الزوجية وتعتر كأن لم تكن . ولا مهم فى هذا الشأن أن تطول 
المدة الى تنقضى ببن انعقاد مشارطة الزواج وامام الزواج نفسه » فطول 
هذه المدة أو قصرها ليس بذى بال . وانما : تعتير المشارطة ساقطة متى ظهر 
اعراض الطرفين عن الزواج بشكل واضح » فان استمرت المشارطة قائمة 
دون أن يبدو من الطرفين اعراض عن الزواج اعتبرت موجودة . على أن 
اشتراط انشاء المشارطة قبل اتمام الزواج وان بدى غريبا » الا أن فى ظروف 
القانون الفرنسى ما يفسره ؛ فالقانون الفرنسى يتبع مبدأ عدم جواز تغيير 
نظام أموال الزوجين أثناء قيام الزوجية . فاذالم ينشى“ الزوجان مشارطة أموال 
الزوجية قبل الزواج حمل ذلك منهما على الرغبة فى الحضوع لنظام أموال 
الزوجية القانوى » وبذلك متنع على الزوجين أن يعدلا هذا النظام القانونى 
عشارطة زوجية يتم انشاؤها فيا بعد . 


هذه هى القاعدة فى القانون الفرنسى . ولكن قاعدة اشتراط وجوب 
انشاء مشارطة أموال الزوجية قبل اتمام الزواج لا تخلو من تعقيد » وهذا 
التعقيد نصادفه فى ناحيتين : 


فى ناحية أولى قد تنشأ مشارطة الزوجية ولا : يم الزواج ٠‏ وفىهذه الحالة 
تسقط المشارطة على الوه الى تنم ينا هن كل : الا أن الذى يسقط 
من هذه المشارطة هو ما يتعلق على وجه التخصيص والافراد بنظام أموال 
الزوجية أو ما يعتير متصلا مبذا النظام اتصال تلازم . أما ما عدا ذلك 
مما قد برى الزوجان المقبلان أدخاله فى مشارطة الزوجية فيبقى دون أن يتناوله 
سقوط. اما بوصفه اقرارا صادرا من جانب واحد حيث يثبت الأثر 
القانونى لهذا الاقرار جرد الادلاء به . واما بوصفه تعاقدا عاديا م بين 
الطرفين . فن ذلك مثلاً أن !١‏ لزوج المقبل الذى يقر بنسب ولد طبيعى ف المشارطة 
يعتير اقراره مقيدا له رغم سقوط المشارطة وعدوله عن الر واج باعتبار 
أن هذا الاقرار منفصل عن نظام الأموال وباعتبار أن هذا الأقرار يلزم 
المقر «تى توافرت فيه شروط صحته . وقد قضى القضاء الفرنسى بذلك . 


وكذلك الشأن فها لو كانت مشارطة أموال الزوجية قد تضمنت اتفاقا 


على أمر آخر غير متصل بأهوال الزوجية نفسها كصلح ثم بين الطرفين 
على كف منازعة أحدهما فى حق ارتفا قكان يطالب به الطرف الآخر . 


1١ 


ففى هذا المثال وسابقه لا يكثر سقوط مشارطة أموال الزوجية فى بقاء 
الاقرار أو الشرط الذى لا يتصل بنظام أموال الزوجية . وتعتير هذه النتيجة 
مجرد تطبيق لنظرية اقتصار التصرفات ٠‏ وتسمى أحيانا نظرية انتقاص التصر فات. 

ومن ناحية أخرى تعرض صعوبات مردها تراخى اتمام الزواج ف الزمن 
بعذ انشاء مشارطة أموال الزوجية » فقد تنقضى فترة تطول أو تقصر 
على حسب الأحوال . فن أى وقت ترتب مشارطة أموال الزوجية آثارها 
عند اتمام الزواج ؟ أنترتب هذه الآثار من وقت انشاء المشارطة أم انها 
تترتب من وقت نمام الزواج ؟ 


انقسم الفقه والقضاء الفرنسى قدما الى رأيين : ورجح ف الفقه القددم 
رأى القائلين بأن المشارطة تترتب آثارها من وقت انشائها ؛ ععنى أنه عند 
ميتم انشاء الرواج وترتب المشارطة آثارها القانونية تستند هذه الآثار الى الماضى 
والى وقت انشاء المشارطة على وجه التحديد . ويشبه هذا الرأى رأى القائلين 
بأنه مى تم تسجيل عقد البيع وانتقلت الملكية فان هذا الانتقال يستند 
الى وقت انشاء البيع . وأصحاب فكرة الأثر الرجعى فى مشارطة أموال الزوجية 
يستندون الى أن هذه المشارطة معلقة على شرط واقف هو اتمام الزواج » 
فان ثم الرواج ترتبت آثار المشارطة من جراء نحقق الشرط واستندت تلك الآثار 
أو ارتدت الى الماضى ؛ ولذلك يفترض أنها ترتبت من وقت انشاء مشارطة 
أموال الزوجية . الا أن هذا الرأى أصبح معدولا عنه . 


فالواقع أن الاستناد الى فكرة الشرط استناد غير صميح وغير لازم : 
فهو غير صحيح من حيث الواقع باعتبار أن الأثر الرجعى للشرط لا يعدو 
أن يكون افتراضا ينبغى فى القليل أن يد يتمشى مع مقصود العاقدين : والحال 
أن العاقدين لم تنصرف ولا بمكن أن تنصرف نيتهما الى ترتيب آثار المشارطة 
الا عند اتمام الزواج : أما قبل ذلك فهما يعلمان أنها لا ترتب أثرا ويقصدان 
الى ذلك . فضلا عن أنه يلاحظ أن نظام أموال الزوجية شرع لتنظم الروابط 
المالية بين زوجين » والأخذ بفكرة الأثر الرجعى لمشارطة أموال الزوجية 
يترتب عليه اعتبار الزواج تاما من حيث الآثار المالية فى وقت سابق على اتمام 


يدن 
4 


٠‏ العقد . ومن ناحية أخرى فالاستناد الى فكرة الشرط غير لازم لأن المفروض 
أن هذه الفكرة لا يلجأ الها الا لتفسير نتائج معينة وهذه النتانح فى الوسع 
أن تستند الى تفسير آخر لا حاجة فيه الى الاستعانة بفكرة الآثرالرجعى للشرط. 

ولذلك انجه الفقه الحديث فى فرنسا الى العدول عن الرأى الأول . ويكاد 
مجمع الفقهاء الحديثون على أن اتمام الزواج هو الذى يعتير تارخا لبداية ترتيب 
آثار مشارطة الروجية دون أن تستند هذه الآثار الى الماضى . الا أن الفقه 
الحديث لا .زال مضطربا فى شأن مسألتىن : الأولى فى تفسير هذا الرأى» 
والثانية فى الاستثناءات الى ترد على هذا ألرأى وهى استثناءات أقرها القضاء 
رغ انتقاد الفقه : 

فيا يتعلق بالمسألة الأولى يذهب فريق من الفقهاء الفرنسيين الى أن 
مشارطة الزوجية تعتبر من حيث الآثار مضافة الى أجل لا «علقة على شرط » 
الا أنه يلاحظ على هذا الرأى أن الأجل أمر مستقبل محقق الوقوع مع أن اتمام 
الزواج أمر احمالى وإن غلب ببن طرف المشارطة اتمام الزواج . 

ولذلك لا يستقم الرأى الثانى على أساس الأجل الواقف وانما يستقم 
هذا الرأى على أساس تراضى طرق الرابطة على ارجاء تنفيذها الى الوقت 
الذى يم فيه ابرام عقد الزواج بين الزوجين ٠‏ فثل هذا التفسير الذى يستند 
الى نية المتعاقدين هو الذى يتمشى مع الواقع ؛ وهو التفسير الذى نصادف نظيرا 
له فى حالات أخرى تتصل بنظرية العقد أخصها حالة الكفالة . فن يكفل 
مدينا فى ظل القانون المدنى الجديد تعتير كفالته موقوفة الى أن يم تنفيذ القرض 
فما لو كان هذا المدين مقترضا . فان لم يتم تنفيذ القرض أضحى التزام الكفيل 
ساقطا » وأن تم تنفيذه رتبت الكفالة آثارها من وقت هذا التنفيذ » ولذلك 
تكون القاعدة العامة هى أن مشارطة أموال الزوجية لا ترتب آثارها 
الا من الوقت الذى يم فيه الزواج . 

أما المسألة الثانية الى اضطرب الفقه الفرنسى فى شأنها فتتصل بالاستثناءات 
الى ترد على القاعدة العامة التى تقدمت الاشارة المها : فرغم وضوح هذه 
القاعدة لم يتردد القضاء الفرنسى فى اقرار استثناءات الما . وأخص 
هذه الاستثناءات هى الحبات التي تنص علبا المشارطة » فهذه البات تعتير 


ل 


مرتبة لآثارها من وقت اتمام المشارطة ء سواء فى ذلك الحبات الصادرة من الغر 
أو الصادرة من أحد الزروجين للآخر وم يتردد القضاء فى ترتيب كآثار 
الهبات من وقت ت انشاء المشارطة رغم أن الفقه مجمع على أن المشارطة لا ترتب 
آثارها الا من وقت اتمام الزواج . 


والواقع أنه لا يوجد تلازم بين ترتيب آثار النظام المللى من وقت اتمام 
الزواج وبين ترتيب الحبة لآثارها عند انعقادها » وكل ما هنالك أن الهبة ‏ 
وهى تصرف قد يقع ممناسبة الرواج وقد يقع فى غير ذلك من مناسبة - تعتر 
موقوفة على شرط فاسخ هو .تخلف الزوجين عن اتمام الزوجية . فاذا تحقق 
الشرط وم تم الروجية فسخت الهبة ؛ واذا نمت الزوجية تخلف الشرط وانصلت 
آثار الهبة وظلت قائمة . 


وهذا استثناء أول شفعة القضاء باستثناء ثان يتعلق بالبائنة أو الدوطه . 
فقد استقر القضاء فى فرنسا على أن الدوطه التى يتم انشاؤها عقتضى عقد 
الزواج تعتبر مكتسبة لصفتها هذه من وقت انشاء مشارطة أموال الزوجية 
لا من قبل . فالبائئة تعتبر من قبيل الأموال التى لا مجوز التصرف فبها 
أو الحجز علبا أو انتقالها بطريق المراث » فهى مال محبوس وحيسه هذا 
يترتب من وقت انشاء مشارطة الزواج . 

والواقع أن مذهب القضاء الفرنسى فى هذه المسألة يستند الى اعتبارات 
عملية : فهو يتمشى مع مقصود العاقدين من ناحية » وهو بعد بيسر اتمام الزواج ؛ 
اذ لو أخذ بغبر هذا المذهب لترتب عليه احمال الانتقاص من مال البائنة 
أو تعرضه للخطر ء وبذلك قد لا تتم الزوجية مع أن المقصود من انشاء 
مشارطة الزوجية هو المّهيد عملا لاتمام الزواج . 

بتى الاستثناء الثالث وهو ما يتعلق بالوكالة الخاصة التى تصدر من أحد 
0 الى الآخر » فهذه الوكالة يرتب القضاء كامل آثارها من وقت 
النص علبها فى مشارطة نظام أموال الزوجية » ولا يق هذا الأثر الى ما بعد 
اتمام الزوجية» والاعتبارات العملية أيضا هى الى تعرر مثل هذا المذهب. 


نذا 


فا دام الطرفان قد تراضيا على الوكالة فالذى يغلب ىق مقصؤزدهما..هو أعمال 
أحكامها من وقت التراضى ولا خطر فى ذلك لأن للموكل ذائما أن يعزل 
الوكيل فى أى وقت شاء » مالم نكن الوكالة مثتروطة لمصلحة فص ثالث 
أو للصلحة الوكيل . 2 6 

وفما عدا هذه الاستثناءات تسبرى القاعدة العامة بمعى أن بغار طة أموال 
الزوجية لا تترتب الا عند اتمام الزروجية . : 


على أنه يلاحظ من ناحية أخرى أن لاطلاق صفة التبعية على مشارطة 
الزوجية معنى آخر » فالمشارطة تظل مرتبة لآثارها ما بقيت الحياة الزوجية 
قائمة ؛ فان انفصل رباط الزوجية بسبب الموت أو الطلاق أو بنبب صدور 
حكم بالبطلان ففى هذه الحالة تقف تقف آثار المشارطة أو تعتير ساقطة على حسب 
الأحوال » ولا مخل هذا بتصفية العلاقات ت امالية بين الزوجين على أساس 
المشارطة أو على الأساس الذى يقرره القانون . 

التواحى التى تختلف فها المشارطة عن سائر التصرفات القانونية 

بسطنا فيا تقدم تعريف مشارطة أموال الزوجية وعرضنا الحصائص 
المميزة لهذه المشارطة بوصفها تصرفا قانونيا . والآن نتناول النواحى التفصيلية 
فى هذه المشارطة فى حدود اختلاف هذه النواحى عن نظيرها بالنسبة لسارو 
التصرفات القانونية : 

فالواقع أن مشارطة أموال الزوجية “رد فبا على الارادة قيود متعددة 
لا نظر ها بالنسبة لسائر التصرفات القانونية العادية . ثم أن حرية الارادة 
فى تعديل مشارطة أموال الروجية حتى برضاء الطرفين تكاد تكون معدومة 
بسبب مبدأ عدم جواز تغيير نظام أموال الزوجية . وفضلا عن ذلك يلاحظ 
فما يتعلق بأهلية المتعاقدين لانشاء المشارطة أن ثمة قواعد خاصة . فناقص 
الأهلية مثلا لا يستطيع أن يبرم المشارطة الا مبى كان أهلا زواج ومى 
اشتر ك معه من يشتر ط القانون رضاءه بالزواج . 


كلا 


وأخيرا بشترط فى مشارطة أموال الزوجية أن تكون مفزغة فى الشكل 
الرسمى ء فالرسمية ركن من أركانها . ويشترط فوق ذلك أن د شهر 
المشار طة باقباع اجراءات خاصة » لأن أثر النظام المالى بين الزوجئن لا يقتصر 
على الزوجين فحسب وائما يؤئر فى مصالح الغير وى طليعتهم من يتعامل 
مع الزوجين وكذلك فريق الدائنين الى تثبت لم ديون فى ذمة كل من الزوجين. 


فاذا انتهينا من عرض هذه الأحكام بقى أن نتناول بيان الجزاء الذى 
شرعه القانون خالفة القواعد الخاصة بصحة مشارطة أموال الزوجين . 


وعلى هذا النحو نبدأ بالمسألة الأولى وهى الخاصة ببيان القيود التى ترد 
على سلطان الارادة عند ما يكون التصرف عبارة عن مشارطة أموال الزوجين. 

القيود الواردة على سلطان الارادة عند انشاء المشارطة . 

فالمبدأ المقرر فى القانون الفرنسى هو مبدأ حرية الاتفاق فى شأن مشارطات 
أموال الزوجية » وقد تقدم ذكر ذلك : بل أن مبدأ الحرية هذا يتعلق بالنظام 
العام فلا يجوز الحد منه أو التزول عنه ولو عقتفى اتفاق خاص . ولكن 
لا يقصد من تلك الحرية أن للزوجين سلطانا مطلقا فى تنظم روابطهما المالية » 
بل المقصود من ذلك هو حرية الزوجين فى اختيار نظام من النظم الى يقررها 
القانون أو فى اغفال الاختيار رغبة مهما فى الحضوع لنظام أموال الزوجية 
القانونى . ومجوز أن يضاف الى ما تقدم أن اختيار نظام بعينه لا يعتعر ضروريا : 
فحرية الاتفاق على النظام الماللى تستتبع حرية الزوجين فى الجمع أو فى التوفيق 
ببن نظامين أو أكثر : فلا مانع مثلا من اختيار نظام البائنة فى جزء من الأموال 
واختيار نظام الاشتراك فى جزء آخر : والمهم فى كل هذا أن يتم الاختيار 
فى نطاق القيود التى يقررها القانون . ومعبى ذلك أنه لا يوجد ما عنع 
الزوجين من انشاء مشارطة زوجية على نسق غير معروف ف البيئة الفرنسية 
ما دام لا يتضح أن شروط المشارطة تنطوى على ما مخالف الأحكام الآمرة 

ئى القانون . أو بعبارة أخرى القيود التى يقررها القانون . 

وهذا أباحت محكة النقض الفرنسية جواز الاحتكام الى نظام أجنى 
لأموال الزوجية تنص عليه المشارطة ما دام هذا النظام لا يتعارض مع القيود 
المقررة فى القانون الفرنسى فا هى اذن هذه القيود ؟ . 


نل 


(أولا) القيود المتعلقة بالنظام العام ؛ 


لا بحوز أن تتضمن مشارطة أموال الزوجية شرطا أو اتفاقا يتعارض 
مع النظام العام والآداب » وهذه هى القاعدة العامة بالنسبة الى حميع التصرفات. 
الا أن التشريع الفرنسى 5 ثرها بنص خاص حتى لايتبادر الى الذهن أن فى الوسع 
أن تخالف قواعد النظام العام أو الآداب استنادا الى أن مشارطة أموال الزوجية 
تعتير عثابة ميثاق عائلى . وليس الأمر يسيرا ى تبين ما يتعارض 
0 النظام العام أو الآداب بالنسبة إلى مشارطات أمو ال الزوجية . 
فأحيانا تعرض صورة دقيقة عرض بعضها فى مصر فى ظل نظام الوقف . 
فئلا اختلف الرأى فى شأن الاتفاق فى مشارطة أموال الزوجية على منع الزوج 
أو الزوجة: بعد موت الطرف الآخر من الزواج وتعليق بقاء الهبات قائمة 
على استمرار هذا المنع » فهل يعتير مثل هذا الشرط أو الاتفاق مالفا للنظام 
العام أم أنه يعتير غير مخالف ؟ وما حكم المبات الثى ينص عليها فى مشارطة 
أموال الزوجية وتكون مقتّرنة عثل هذا الشرط ؟ . 


الواقع أن القضاء الفرنسى انجه الى الحكم بصحة مثل هذا الشرط بعد تردد. 
وقد أقر فقهاء الشريعة هذا الشرط فى كتب الواقفن فى ظل نظام الوقف » 
مع أنه ليس من شك فى أن الحق فى الرواج يعتئر عنصرا من عناصر حالة 
الأشخاص : وأن مثل هذا الاتفاق يقضى الى ازول عن عنصر من عناصر 
الحالة . ومثل هذا التزول يتعارض مع النظام العام والآداب . 


ويتصل بالقيود المتعلقة بالنظام العام جميع القيود المقررة فى قواعد آمرة ؛ 
فن ذلك الأحكام الحاصة باعتبار حميع الشروط أو الاتفاقات الخاصة بالتركات 
المستقبلة باطلة : فالواقع أن مشارطات الزوجية كانت قدبما تتضمن اتفاقات 
خاصة فى شأن توزيع الممراث . وكانت هذه الاتفاقات تعدل من نظام المواريث . 
ولكن التشريع الفرنسى الحديث منع الاتفاق على التركات المستقبلة وجعل 
المنع شاملا . وكان المقصود من المنع أن تحال بين الزوجين وبين تضمين 
مشارطات الزواج اتفاقات براد مها الخروج على قواعد المعراث . 


ليل 


ثم بلى ذلك بما يتصل بالاحكام المتعلقة بالنظام العام القواعد المانعة الأأخرى 
كالقاعدة التى تمنع الاتفاق على حرمان الزوج من منزلته كرب 0 2 
فت هلا رمن يعشر متعارضا مع لظام مام لآن قولنة الزوج على فى 
الروجية وعلى شئون الأسرة تعتير أمرا طبيعيا . 


وكذلك الشأن فيا يتعلق بالاتفاقات الخاصة بالولاية على الصغار ومحضاتتهم » 
فلا يجوز أن تتضمن مشارطة أموال الروجية اتفاقات خاصة تعدل من أحكام 
القانون فى هذا الشأن ذلك أن. قواعد الولاية والحضانة تعتير متعلقة بالنظام 
العام . وقد أقر القضاء الفرنسى هذا النظر كا أقره القضاء المصرى . 


وقد عرض أمر الاتفاقات التى تتصل بتعيين دين الأولاد ببن الزوجين 
امختلفن دينا » وكان الرأى يتجه قدمما الى حة هذه الاتفاقات ولكن عدل 
عن هذا الرأى القدم واستقر القضاء على بطلان مثل هذه الاتفاقات . 


هذا هو القسم الأول من قيود الارادة وهو لا يعدو أن يكون مجرد 
تطبيق لأحكام القواعد العامة : 


( ثانيا ) القيود المتصلة أو المستمدة من نظام أموال الزوجية : 


على أن التوع الثانى من القيود هو الذى تتميز به مشارطات أموال 
الزوجية » فالمفروض فى هذه المشارطات أنها لا تخل بدستور الروابط المالية 
بين الزوجين كما يستمد من أحكام القانون » ولذلك استقر القضاء فى فرنسا 
على ابطال المشارطة التى يتفق فها على حرمان الزوج .من حقه فى رياسة 
الاشتراك فى الأموال » اذ هو بحكر هذه الرياسة يستطيع أن يتولى الادارة و عبلك 
حرية التصرف » وهو فى مقابل ذلك يتحمل مسئوليات خطيرة . ولهذا جرى 
القضاء على اعتبار الاتفاق على مثل هذا الحرمان باطلا لمنافاته لمنطق نظام 
الاشتراك فى الأموال . 

وكذلك جرى القضاء على ابطال الشروط التى تر الى الحد من أهلية 
الزوجة ؛ فقدبما جرى الموثقون فى مشارطات أموال الزوجية على اعتبار 
الزوجة محرومة من أهلية التصرف ومن أهلية الالتزام حى ف الحالات 
الى يوافق فها الزوج على تصرفها أوالتزامها. كان هذا ارط ولي بالحد 


و 


التعاقدى من الأهلية . وعم أن القضاء ذهب فى أول الأمر الى صحة مثل 
هذا الشرط ء الا أنه عاد بعد ذلك واستقر على بطلانه باعتبار أن مسائل الأهلية 
لا يجوز أن تكون محلا للتقييد باتفاق خاص . وقد خطا القانون الفرنسى خطوة 
واسعة فأقر للزوجة يأهليتها . ولذلك نتناول بالبحث جواز الاتفاق فى الوقت 
الحاضر على التقييد من أهلية الزوجة ممقتضى اتفاق خاص ف المشارطة . 
ومجمع الفقه على أن مثل هذا التقييد غير جائز لتنافيه مع منطق النظام المالى 

بين الزوجين . على أن التطبيقات العملية التى كانت محلا لحلاف الفقه والقضاء 
تتتاول الشروط الى تدرج فى شأن حرية الزوجة بالنسبة الى كسها من عملهاء 
وفى شأن النض على عدم جواز التصرف فى أموال الزوجية الحالصة »وى شأن 
النص على عدم جواز التصرف ف الأموال المشتركة بين الزوجين . 

ففما يتعلق بكسب الزوجة انصرف القانون الى انشاء حماية خاصة للزوجة 
فيا يتعلق بكسها من عملها . وترجع هذه الحماية الى سبيين : 

(الأول) تأمين الاستقلال الل للزوجة . فَبَىكان للزوجة أن تنصرف 
فى كسها من عملها أمكن أن تطمئن الى أن مركزها فى الحياة الزوجية ليبس 
عرضة لتأثير ينشأ عن عنت الزوج . 


(والثانى) يرجع الى رغبة المشرع فى تشجيع المرأة على العمل ؛ وليس 
أد عى إلى اغراء الزوجة بالعمل من أن تكفل لها حماية فيا يتعلق بككسها من عملها . 

وقد كان هذان السيبان وغير ها من الأسباب التى تم الاستناد الها 
عند تعديل القانون الفرنسى محلا لخدل كبير ؛ الا أن هذا الجدل قد انقطع 
عند ما صدر التشريع ونص فيه صراحة على حرية الزوجة فى التصرف 
فى كسها من عملها . ولذلك فرع الفقه والقضاء على المبدأ المقرر لهذه الحرية 
أنكل اتفاق محد من الحرية المتقدم ذكرها يعتير اتفاقا باطلا . 

هذا وقد أثبر خلاف فيا يتعلق باشتراط عدم التصرف فى الأموال 
الى تكون مملوكة للزوجة ولا تدخل فى أموال الزوجية دون أن يكون هناك 
وضع خاص ينظ مركز هذه الأموال . 


ينا 


وقد ذهب قريق من الفقهاء الى أن مثل هذا الشرط يعتير باطلا لأنه حد 

من أهلية الزوجة من طريق غير مباشر . الا أن هذا الرأى أصبح مهجورا 

من الناحية العملية » واستقر القضاء فى السنوات الأخيرة على تصحيح 
ذا الشرط يأعتبار نه مل من بول الروجية ان جاء ف انا فنص نوج 

من أنواع البائنة تعتير غير قابلة للتصرف . الا أن الفقه والقضاء لم يرتبا 
على ذلك فقدان الزوجة الأهليتها » ولم يرتبا أيضا بطلان التصرف ف المال.. 
فالتصرف الذى يقع على خلاف الشرط لا يكون باطلا بطلانا مطلقا واتما 
يكون غير نافذ بالنسبة الى المال الذى شرط عدم التصرف فيه . وبذا قيل 
أن التصرف يصح نفاذه بالنسبة الى الأموال الى تكتسها الزوجة فيا بعد » 
رسخ ناذه يغبا عدا وى لام الزوجية اما بالانحلال أو يوفاة أخد 
الزوجين . 


وأخيرا عرضت للقضاء الفرنسى صور الاتفاقات الى ترى. الى عدم 
جواز التصرف ف الأموال الطارئة أى الأموال الى تكتسب بعقد من عقود 
المعاوضة بعد انشاء نظام أموال الزوجية ؛ فالأموال الطارئة يكون للزوج حق 
التصرف فبا دون أن يقيد هذا الحق . وهذا قيل أن كل شرط برى الى.عدم 
جواز التصرف ف الأموال الطارثة يعتير فى الحقيقة شرطا يرى الى تقييد 
حقوق الزوج بالنسبة الى أموال الزوجية » ولما كانت هذه :الحقوق مقررة 
مسلط اسه ولصاسة ايلام العااق ييا لوي ضاق ظعاولا جر 
الاتفاق على الحد منها بشرط خاص . 

وحاصل هذا الشرط الذى تقدم أن الققضاء الفرنسى اعتير المصلحة 
النى يتوخاها الزوجان من شرط عدم التصرف مشروعة فى الخحالة الأول 
واعتيرها على النقيض من ذلك غير مشروعة فى الحالة الثانية . ولذلك قرر 
صحة الشرط فى الحالة الأولى وقرر بطلانه نى الحالة الثانية . 

ميدأ عدم جواز تغيير الاتفاقات الخاصة بالأنظمة المالية . 


أخذ القانون الفرنسى بدأ أصلى فيا يتعلق بمشارطات أموال الزوجية 
وجعل هذا المبدأ متعلقا بالنظام العام كقاعدة عامة . وموادى هذا المبداً المتقدم ٠‏ 
ذكره أن نظام أموال الزوجية الذى كان قائما وقت انشاء مشارطة. أموال 


لفن 


الروجية: ) و وقت الزواج ‏ إن تكن هنالة مشارطة » يظل قائما بذاتة دون 
أن يعدل ما بقيت الزوجية قائمة . ويسمى هذا المبدأ عبدأ مود النظام المالى 
للزوجين ء أو بعبارة أخرى تمبدأ عدم قابلية نظام أموال الروجية 06 
ويلاحظ أولا أن هذا امبدأ ينسحب على نظام أموال الزوجين بصرف النظر 
عن مصدره فهو يطبق على النظام الذى يكون منشؤه مشارطة أموال زوجية» 
كا يطبق على النظام الذى يكون مستمدا مباشرة 3 نض هاون 
دون وجؤد مشارطة . 


' والمقصود بعدم قابلية النظام للتغيير هو عدم جواز الاتفاق على تعديل 
النظام بارادة الزوجين . فاذا لم يكن هناك نظام اتفاق فلا يجوز لهما أن ينشئا 
نظاما اتفاقيا بعد انعقاد الزواج . واذا وجد نظام اتفاق وجب أن يظل هذا النظام 
بغير تعديل . وبدمهى أن الشارع ملك تعديل النظام بقواعد تشريعية يصدرها 
كلما رأى ذلك » ولكن المقصود بالمنع هو خطر اتفاق الزوجين على التعديل . 


ومبدا عدم جواز تعديل نظم الأموال الزوجية .هذا ليس من المبادئ 
امجمع علها فى التشريع القارن) فيا تمر بيدا جرخريا عن عباذها ترج 
الفرنسى ؛ وبينا ينشيع له القِضاء فى فرنسا بوجه خاص ء يعتير هذا المبدأ 
من المبادئ الى أمع التشريع الألمانى والنشريع السويسرى على نبذها . 
ففى المانيا وسويسيرا مجوز للروجين أن يعدلا بعد الزواج النظام القانون 
الذى مخضعان له أو النظام الاتفاق الذى اتفقا على اتباعه عند الزواج . وقضاء 

امحاكم الألمانية والسويسرية مستقر على ذلك . وقد أخذت محكة استئناف 
القاهرة: بذا القضاء فى حكمها الصادر قى 34 يونيو سئة 1406 بالنسبة 
المأزوجن سويسرين . 


ويلاحظ أن تعارض التشريعات فى هذا الشأن يرجع الى التقاليد أكثر 

ا برجع ل ال » فى فرنا يشر نظام لأموال بن اوجن فقا لاني 
الارادة ى اختياره : وكان من المنطى أن تتحكم الارادة أيضا 
م و و لعا ل يم مستندا 
فى ذلك أولا الى التقاليد القديمة "وثانيا الى أن نظام أموال الروجية يعتمر ميثاقا 
عائليا » فهو ينشأ لا يتراضى الزوجين فحسب وام بتراضى أسرتين ؛ فأسرة 


يفنا 


كل من الزوجين تعتير ف الغالب الشائع طرفا فى مشارطة أمواك الزوجية 
ولو لم تظهر فعلا فى هذه المشارطة ؛ اذ الغالب أن ب يم الزواج باتفاق ببن أسرق 
الزوج والروجة ول انس طا كل عوك ا ا و أسرتين 
لا مجوز أن يعدل بتراضى الزوجين وحدهما . 


وظاهر أن مثل هذا التدليل ينطوى على قدر غير يسير من الافتعال . 
الا أن الفقه فى فرنسا يضيف الى ذلك أن مبدأ عدم التغير يحمى الى حد بعيد 
كلا من الزوجين من تسلط الآخر عليه . فقد يرئ أحدهها تغيير النظام 
باتفاق : لاحق وقد يكون هذا الزوج متسلطا عل الآخر'ء وف هذه الخالة 
لا يكون أمام الآخر الا أن :يقبل التغيير دون مناقشة أو تقدير . واذالح يكن 
أحد الزوجين متسلطا على الآخر» جاز أن يكون طلب التغيير مثارا لتزاع 
مهدد كيان الأسرة والحياة الزوجية . وى هذا الجزء الأخير من التدليل قدر 

من الصواب . 

:وأخيرا يضيف الفقه الفرنسى الى :الحجج المتقدمة حجة أخرى تتصل 
باستقرار المعاملات المالية . ذلك أن نظام الأموال الزوجية متصل بالمعاملات 
المالية اتى تتولد عنها حقوق للغير . لهذا قيل إن تغيير. نظام أموال الزوجية 
يؤدى الى اضطراب المعاملات والاضرار بالغير . ولكن هذه الحجة الأخيرة 
تر صعوبة يمكن التغلب علها ٠‏ فن الميسور أن ننظم علانية , للتغيير 
"ا هو الشأن فى الدول الى أباحت التغيير . 

ومُهما يكن من أمر اليل لنظرى أو التارعنى » فالظاهر أن ء عبداً 
عدم قابلية نظام الأموال للتغيير أو الأخذ بالمبدأ المناقض له تعتير مسألة تتكيف 
وفقا للميول الاجماعية » ولتصويركل بيئة من البيئات لصلات الزوجين » ولمبلغ 
استقلال كل من الزوجين برأيه ومبلغ حاجته الى الحماية فى الوسط الذى 
يعيش فيه . 

هذا هو مبدأ عدم قابلرة نظم الأموال للتغيير . وسنعر ض.فها يلى لتطبيقات 
لبك 7 مرق لإعاءى عام زوه + وايرا كول اينات 
البى ترد على المبدأ : ١‏ . 


١ 


(أولا ) تطبيقات المبدأ: 

يلاحظ أن التطبيقات الرئيسية حكن اجمالها فيا يلى : 
-١‏ عدم جواز استبدال نظام أموال زوجية جديد بالنظام القائم 
مقتضى اتفاق خاص . ١‏ 
* - عدم جواز تعديل الأحكام الواردة فى نظام أموال الزوجية 
ولو تعديلا جزئيا عقتضى اتفاق خاص . ١‏ 

 «#‏ عدم جواز احلال نظام زوجية اتفاق محل نظام الزوجية القانوفى 

اذاكان الزوجان لم يتفقا على نظام خاص قبل الزواج . 

وقد نوسع القضاء فى تطبيق المبدأ المتقدم ذكره فأبظل كل اتفاق برمى 
الى تعديل نظام أموال الزوجية بطريق مباشر أو غير مباشر . والعبرة بالأثر 
العمل للاتفاق لا يأثره النظرى . وهذا استقر القضاء والفقه على عدم جواز 
انشاء شركة بين الزوجين ». لأن ارتباط الروجن على أساس عقد الشركة يفضى 
الى ترتيب مسبئوليات مالية على عاتق كل مم ويفضى الى الاخلال عملا 
بمقومات النظام المالى الذى أخجتاراه أياكان هذا النظام . 


3 


ثم أن القضاء عرض ف المناسبة ذانها للاتفاقات الخاصة بالهبات بين الزوجين 
أثناء قيام الزوجية ٠‏ وكانت الهيات بين الزوجية محرمة فى القانون الفرنسى 
من قبل » وكان المقصود من التحر.م هو احترام مبدأ عدم جواز تغير نظام 
أموال الروجية ؛ ذلك أن اباحة الهبة تستتبع .جواز تغيير نظام الأموال 
بن الزوجين . وعند ما أبيح أخيرا لأحد الزوجين أن مبب الآخرء جعل 
الترخيص بالهبات مقرونا بالنص على عدم جواز الرجوع فى تلك الهبات . 
وقد تناول البحث بعض المسائل التفصيلية فها يتعلق بتنفيذ المبدأ السابق 
فأثيرت مسألة جواز أو عدم جواز الاتفاق على أجل فاسخ أو أجل واقف 
وجواز أو عدم جواز الاتفاق على الشرط الواقف » فهل مجوز مثلا للزوجين 
أن يتفقا على تأجيل العمل بنظام الأموال الزوجية الى أن نحل تاريخ معين ؟ 
وهل بجوز هما أن يتفقا على اباء نظام أموال الزوجية فى أجل معين ؟ . 


لمن 


الحواب :أن مثل هذه الاتفاقات تعتير معدلة لأحكام نظام :أموال 
الروجية » ولذلك لا يعمل بها وتعتتر باطلة ..وكذلك الشأن فيا يتعلق بالشرط 
فلا يجوز للزوجين أن يتفقا مثلا على أن مخضعا لنظام زوجية معين على أن محل 
محله نظام آخر فها لو حدث أمر مستقبل غير محقق الوجود . ذلك أن مؤدى 
الاتفاق على الشرط أو الأجل ى هذه الصور ميعا هو تعديل نظام الأموال» 
لاع لع رات الل يعايها عطي امردال اولع بير والأمرات 
غير مشروعين : 


وأخيرا استقر القضاء على عدم جواز الاتفاق على تعديل القواعد التعلقة 
بتصفية نظام أموال الزوجية ما دام النظام قائما . على أن هذا لا ينفى 
أن لأى من الزوجن أن يتنازل للزوج الآخر عن أى مال بعد .أن تتحدد 
حقوقه ف التصفية لأن مثل هذا التنازل مباح بوصفه من ضروب التبرعات 
أو من ضروب المعاوضات على حسب الأحوال . 


( ثانيا ) عناصر المرونة التى تتدخل ف المبدأ : 
هذا وقد تسربت بعض عناصر المرونة الى المبدأ السابق . والغريب 
أن القضاء أباح هذه العناصر الى حد معدن بالنسبة الى الغير : أما فما يبن الزوجين 
فهو يتشدد تشددا واضحا . ففى علاقة الغير بالزوجين أببح للغير أن يتعرع 
لأحد الزوجين على أن يكون التترع غير داخل فى الأموال المشتركة : 
كما أبيح للغير التبرع على أن يكون المال المتبرع به مشتركا بين الزوجين . 


ومامن شك فى أن ما يصدر من الغير من تصرفات يعدل ى النظام المالى 
بين الزوجين » ولكن الاعتبارات العملية هى التى حفزت القضاء على الاقرار 
بصحة هذه التصرفات اذ لو تقرر المنع لما ارتفى المتترع أن ب المال . 


أما فيا يتعلق بعناصر المرونة الى تدخل على المبدأ فى صلة المتعاقدين 
ببعضهما » فبلاحظ أن التشريع والقضاء ينزلان عند حكم الضرورات العملية. 
فرغم أن الأصل هو حرية التعاقد بين الزوجين » الا أن التبايع يينهما ممنوع 
رعاية لمبدأ عدم جواز تعديل نظام أموال الزوجية بين الزوجين . ولكن 
فيا عدا البيوع الممنوعة » تقررت استثناءات تنطوى على أ كير قسط من المرونة. 
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فن. ناحية أبييحت الهبات بين الزوجين وفقا لأحكام التعديل التشريعى 
الأخير ؛ وما من شك فى أن هذه الاباحة تفضى الى تعلديل النظام . ومن" ناحية 
جه وو يكو وروي وب موا 
لأحد الزوجين أن يقمم الآخر وكيلا عنه صراحة أو ضمنا فنا يسمى بشئو 
رجي ١‏ لوه ال يغ لازو جا ع فد ادر مات روج ل نا 
الزوجية عن طريق التوكيل » وبدبى أن هذه الوكالة تؤثر تأثيرا بليغا فى نظام 
أموال الزوجية » اذ جوز على أساسها للزوجة أن تباشر حق الانتفاع المقرر 
للزوج على أموال الزوجية ٠‏ 1 

..وأخبرا جعل لنروجة أن تتصرف فى حساب جار يفتح باسمها مع أن فتح 
الحساب الجارى وتسليط الزوجة عليه قد يؤدى عبلا الى تعديل النظام. الماللى 
بين الزوجين ؛ ولكن الزوجة تستطيع أن تتصرف ف الحساب دون أن تسأل 
عن مصدر امال الذى يغذى هذا الحساب . 

هذه هى حدود المبدأ من حيث التطبيق ومن حيث ما ينطوى فيه 
من عناصر المرونة » ولكن هذا ات لاستثناءات تتضمن خروجا 
باراعل كام : 

: ثالنا) الاستثنامات التى ترد ظل لليدآ‎ (١ 


١‏ < حالة الانفصال الجسمانى أوالتفريق البدتى : اذا تم التفريق البدنى 
بين الزوجين اعتير ذلك عثابة توقف للحياة الزوجية وهذا يقرر المشرع 
أن فصل الأموال بقع عم القانون ويتعين تصفية النظام المالى وقت تحقق 
التفريق البدنى . وهذا الاستثناء يسرى بداهة أثناء قيام الزوجية ولو أنها 
موقوفة » كا أنه يؤدى الى الاستعاضة عن النظام السابق ٠‏ أياكان نوعه » ينظام 
فصل الأموال . واذا عادت الروجية شيرتها الأولى بعد التوفيق بين الزوجين 
يعود الهما نظامهما المالى السابق كما كان دون تعديل . 
؟ - جعل القانون للروجة أن تطلب فصل الأموال مقتضى حكم يصدر 
من القضاء اذا توافرت شروط يتحقق معها ضرر قيام النظام المالى السابق 


هذا 


ببن الروجين . ويلاحظ أن الفصل فى هذه الحالة لا يقع باتفاق الطرفين 
وانما يقع كم من القضاء . واشتراط الحكم فى هذه الحالة يعتبر من قبيل 
الضمانات . : 


م حالة الطلاق : اذا وقع الطلاق بين الزوجين انتهى النظام المالى 
السابق » فان عادا الى الزوجية من جديد بعقد جديد جاز لمما وفقا للتعديل 
الأخير فى القانون الفرنمى أن مختارا نظاما جديدا للأموال . ولم يكن يباح 
للزوجين ذلك قبل التعديل الجديد وذلك خشية التحايل على المبدأ نفسه 
من طريق الطلاق ثم العودة الى الحياة:الزوجية بعقد جديد . وقد صح فعلا 
ما توقعه الفقهاء والقائمون على تطبيق القانون اذ اتضح أن عددا غير يسير 
من حالات الطلاق تم فى السنوات الأخيرة كوسيلة لتعديل النظام المالى 

بين الزوجين . وهذا بدأت الجمعيات التشريعية تتجه الى المناداة بتحريم 
اختيار نظام أموال جديد فى حالة العودة الى الزواج بعْقد جديد بعد طلاق 

تم بالفعل . 

2 - وأخيرا يقع فى الحالات التى يقفى فها ببطلان الزواج أن تبطل 
أيضا مشارطة أموال الزوجية : فاذا عاد الطرفان الى الزواج بعقد جديد 
كان هما مطلق الحرية فى اختيار نظام مالى جديد . وليس هذا فى الواقع 
من قبيل الاستثناء لأن البطلاف يزيل أثر الزواج والمشارطة فى آن واحد . 

المشارطة المالية من حيث الشكل : 

يشترط فى مشارطة أموال الزوجية من حيث الشكل توافر أوضاع معينة 
فهى أولا عقد رسمى » وهى من ناحية ثانية عقد يجب أن يتم شبره وفقا 
للأحكام المقررة فى القانون . 

( أولا ) الرسمية : 

يشترط فى مشارطة أموال الزوجية أن تفرغ فى الشكل الرسمى : والرمية 
هنا ركن من أركان العقد فهى ليست مجرد شرط فى الاثبات » فاذالم تفرغ 
المشارطة فى الشكل الرسمى كانت باطلة بطلانا مطلقا . وترجع العلة فى اشتراط 
الرسمية الى رغبة المشرع فى حاية العاقدين من طريق وجود مرجع يثبت فيه 


يفذا 


أصل المشارطة وبرجع اليه فها لو فقدت صورتها » كما أنه برجع كذلك 
الى 'الزغبة فى حماية الغير » .هذا فضلا عن أن فى اشتراط الرسمية. ما يتيبح 
استعانة العاقدين بالموثق الرسمى وهو خبير بصياغة العقود وضبط: معانها . 
ومن أجل ذلك جعلت الرسمية ركنا من أركان عقد النظام المالى أو المشارطة 
المالية . 


ومعنى واس لجسا 
رسعى ويقوم باثباته وفقا للاجراءات المقررة فى القانون . الا أن الرسمية 
فى: مشارطة أموال الزوجية تخضع لقاعدة أصلية تستقل ها دون غيرها 
من العقود » وهذه هى قاعدة وحدة عقد الزواج أو وحدة مشارطة أموال 
الزوجية ؛ فلا مجوز أن تتعدد الوثائق المكونة لهذه الوحدة أوأن يتعدد الموثتقون 
الذين يتلقون تلك الوثائق . ذلك أن القانون يقصد الى أن تثبت المشارطة 
فى وثيقة واحدة حبى تكون مرجعا للطرفين وللغير على حد سواء » فلوتعددت 
الوثائق لانتفى مقصد الشارع وهذا طبق مبدأ الوحدة تطبيقا ماديا دقيقا ويكاد 
يكون هذا المبدأ امتدادا ماديا لمبدأ عدم جواز تغيير نظام أموال الزوجية . 


| الا أن هذا المبدأ برد عليه استثناء وحيد فى الحالة الثى تتم فها مشارطة 
أموال الزوجية وبراد قبل الزواج ادخال تعديل علها : فن الواضح 
أن الشارطة قبل الزواج لا تكون نافذة » وقد تمضى فترة طويلة بن انعا 
وبن اتمام الزواج » وف هذه الفترة قد يتفق الطرفان على ادخال تعديل 
على المشارطة ؛ وقد أبيح ذلك ممقتضى ما يسمى بورقة الضد ؛ ولا يقصد 
بالاصطلاح فى هذا الشأن مفهومة المعروف فى الصورية : واما يقصد بورقة 
الضد كل رر يتضمن تعديلا أو اضافة الى. شروط المشارطة الى تمت 
من قبل وذلاك كله ٠١‏ دام الزواج لم ينعقد بين الزوجين . أما اذا ثم انعقاد 
الزواج فلا محل لورقة الضد ء اذ أن نظام أموال الزوجية متنع تعديله بعد اتمام 
الزواج ؛ ويظل كذلك طيلة أيام الزوجية . 

على أن القانون يشترط لصحة الاتفاق الوارد فى ورقة الضد شروطا معينة 
كا أنه يشترط شروطا أخرى لسريانه فى حق الغهر . 
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ففبا يتعلق بالصحة يشتّرطٍ أن تفرغ ورقة الضد فى الشكل الذى يشترطد 
توافره بالنسبة الى المشارطة ذاتها . ومن ناحية أخرى يشترط أن يتم الاتفاق 
فى ورقة الضد ببن حميع الأطراف الذين حضروا مشارطة انشاء النظام » ويستوى 
فى هذا الزوجان والوالدان والأقارب والواهبون وكل شخص آخر ممن 
كان طرفا حقيقيا موقعا على المشارطة . وبدبى أن من أثبت حضوره 
فى للغارطة روخ علا عل ميل التشزيت: متسب لا يكير طرف ويا ؛ 
ولذلك لا يشرط حضوره بالنسبة الى ورقة الضد . 


فاذا نخلف شرط من هذين الشرطين كانت ورقة الضد باطلة وكان 
البطلان أصليا . 


أما فيا يتعلق بسريان ورقة الضد فى حق الغبرء فقد اشترط القانون 
أن نحرر مضمونما فى ذيل عقد الزواج نفسه حتى يستطيع من يطلع على عقد 
الرواج العلم بورقة الضد باعتبار أن مفصمونها لا يعدو أن يكون اتقاقا معدلا . 
وهذا الالتزام يقع على عاتق الموثق نفسه ففن واجبه أن يثبت ورقة الضد عند 
رواج أن عل من النقد والررية روا مضلا بعتن فيه مى الوحدة + 
فاذا تحلن هذا الشرط كان من حق الغير أن يغفل التعديل » وكان من حقه 
أن يعتد بما جاء فى مشارطة أموال الزوجية فحسب . 


( ثانيا ) الشبر : 
لم تكن مشارطة الزوجية تشهر فى بادئ الأمر وذلك بسبب امحصار 
المعاملات وذيوع مضمونها عملا بين المتوطنين فى قرية أو فى قسم من أقسام 
المدينة » ولكن ازدياد السكان وتعقد المعاملات أدى الى تفكير المشرع 


الفرنسى فى وضع نظام خاص لشبر مشارطات الزوجية بعد أن كان شبر 
هذه المشارطات قاصرا على التجار وبعد أن كان الشهر بالنسبة الى التجار 


قاصرا على اللصق . 

وقد أخذ فى نظام الشبر برأى أستاذ قانونى وما زال يطبق عملا حتى الآن؛ 
فقد ذهب هذا الفقيه الى أن الشبر يتحقق من طريق ادراج بيانات معيئة 
فى سحل الزواج الذى محرره مأمور الحالة المدنية فى سعلات الخحالة المدنية . 
وهذا مجرى العمل على أن محصل الزوجان على شبادة من اللوثق بأنهما عقدا 


فنا 
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مشارطة أموال الزوجية فى تاريخ معين وحررت لدى محرر معين واتبعت 
فبا اجراءات معينة . وهذه الشهادة هى الى لرج مضموتها فى عل الحالة 
المدنية عند اثبات الزواج فيه » ولذلك قكون وسيلة عملية من الطراز الأول . 


الا أن نظام الشبر وان تقرر على الوجه المتقدم فلم يشرع له جزاء يتمسثى 
مع طبيعته » فقد كان من المنطق أن يكون جزاء اغفال الشبر هو خضوع 
الزوجين للنظام القانونى للأموال ؛ ولكن المشرع الفرنسى لم يتمشثى 
مع هذا المنطق » وائما وضع جزاء آخر مؤداه أنه اذا لم حصل الشهر تعتير 
الزوجة أهلا للتصرف . واثبات أهلية الزوجة للتصرف قصد به صيانة 
مصلحة الغر ى حالة واحدة هى حالة البائنة ؛ فالبائنة تعتير مالا لا يقبل 
القصرف . واذالم يتم شهرالمشارطة المنشئة لبائنة ترتب على ذلك اعتبار تصرفات 
الزوجة فى البائنة صحيحة . ولهذا يتحرز المتعاملون مع زوجين لا تكشف 
السجلات عن وجود نظام اتفاق هما ويتطلبون دائما توقيع الزوجين . 


على أن الجزاء الذى شرعه القانون لا يطبق الا حيث يكم الزوجان 
عن الغير نظامهما المالى ؛ فان جهرا بذا النظام وأنبأ الغبر على حقيقته فلا يطبق 
الجزاء ولو لم يكن الشهر قد تم ومن هذا يتضح أن الشبر شرع لمصلحة الغير . 


وأخيرا أبى المشرع على التزام التجار بشبر مشارطات الزوجية » 
وهذا يلمّزم التاجر بالشهر فى دفتر أو سعلات الحالة المدئية والسجل التجارى » 
كا يلتّزم باتخاذ اجراءات الشبر فى قانون التجارة . 

الآهلية : 

تخضع أهلية انشاء مشارطات أموال الزوجية لقواعد استثنائية لها 
ما يبررها فى نطاق العمل . والقاعدة أن من كان أهلا للارتباط بالزواج 
كان أهلا للارتباط بمشارطة أموال الزوجية . على أن هذه القاعدة وما برد 
علها من استثناءات ما يزالان بحاجة الى قسط من التفصيل » وفى هذه المناسبة 
ينبغى أن نواجه مبدأين أساسيين : 


ليل 


أولهما : مبدأ وجوب مباشرة الزوجين بنفسهما لمشارطة أموال الزوجية . 
فالأصل فى التصرفات أنه مجحوز للعاقد أن يباشرها بنفسه أو بوكيل عنه 
أو أن مجدزها اذا عقدت لحسابه بطريق الفضالة أو بطريق التعهد عن الغير » 
الا أن هذا الأصل لا تحرى على اطلاقه فى شأن مشارطة أموال الزوجية » 
فالقانون بم مبدئيا أن يتولى كل من الزوجين الاعراب عن ارادته بشخصه 
هو . ذلك أن المشارطة تعتبر كا قدمنا ميثاقا للأسرة وتعتير موطنا لنظام مالى 
قد يدوم أبد الحياة » وهذا' كان من المنطى أن يتشدد الشارع ويتطلب العاقد 
يمه . الا أنه روى من فيل اير أباسة قبا ى انام مخارطات الرواج 
ولكن بقيدين جوهريين : 


١‏ - أن يتخذ التوكيل الشكل الرسمى وذلك طبقا لقاعدة وجوب افراغ 
التوكيل فى الشكل الرسمى كلما كان العقد المراد ابرامه عقدا رسميا . 
”7 - أن يتضمن التوكيل جميع الشروط التى تشتمل علببا مشارطة 


أموال الزوجية . 


وعلى هذا النحو يتضح أن النائب فى هذه الحالة ليس بنائب بالمعنى الدقيق 
وانما هو مجرد مفوض ( أو رسول) بالتوقيع ؛ اذ أنه لا بملك سلطة تصريف 
الأمور أو تقدير ما ينبغى أن يقبل أو برفض من تلك الشروط . 


أما مشارطة انشاء الزوجية التى ينشها ينشها الغبر » كالوالدين مثلا » على سبيل 
الفضالة أو على سبيل التعهد عن الغير » فتعتر باطلة ولا تكون عحلا للاجازة 
محال من الأحوال » ولو أن العمل قد جرى فى جنوب فرنسا على ارتباط 
الأبون مقدما ما يسمى بعقد الحطبة وهو يتضمن عادة شروطا للنظام المالى 
بين بين الزروجن . وكانت محكة الاستئناف فى جنوب فرنسا تقر صعة هذه العقود 
وتقر صحة اجازتها » الا أن محكمة النقض استقرت على أن مثل هذه العقود 
لا تحوز أن تكون محلا للاجازة بحسبانها عقودا باطلة بطلانا أصليا » 
ومن المعلوم أن الاجازة لا ترد الا على عقد لا يشوبه بطلان مطلق . 


هذا هو المبدأ الذى يقضى بوجوب مباشرة الزوجدن شخصيا لمشارطة 
إنشاء نظام أموال الزوجية » فاذا لم يباشر أحد الروجين أنشاء المشارطة بنفسه 
أو بوكيل فوضه فى ذلك تفويضا خاصاكانت المشارطة باطلة . 


لفن 


بّى أن نبين القواعد الخاصة بتعيين أهلية كل من الروجين لانشاء 
المشارطة . والأصل أنه يشترط فى هذه المشارطة توافز أهلية التصرف + 
ولكن يستئى من ذلك القاصر الذى يكون أهلا للارتباط بالزواج . فالقانون 
الفرنسى يبيح للقاصر الذى لم يبلغ ال حادية والعشرين أن يتزوج . فاذاكان أحد 
الزوجين أهلا لازواج رغم أن سنه لا تؤهله للتصرف كان أهلا فى الوقت 
نفسه لآن ينشى” مشارطة أموال الزوجية » ولكن يشترط فى هذه الحالة 
أن يوافق على المشارطة من يشترط رضاؤه بالنسبة لزواج القاصر . والاصل 
أن القاصر يستطيع “أن يتزوج برضاء والديه أو جديه » وى حالة عدم 
وجودهما برضاء مجلس الأسرة » وعلى هذا النحو يكون القاصر الذى يتعاقد 
ويرتبط بعقد منظ لأموال الزوجية أهلا لانشاء هذا العقد ما دام قد حصل 
على رضاء أحد أبويه أو أحد جديه أو رضاء مجلس الأسرة . وكان الفقه القدم 
يعزمت فى إعمال هذه القاعدة » فكان يشترط وجوب تدخل الأب أو الجد 
تخصيا » ولكن العمل جرى على اجازة تفويض الآب أو الجد شخصا 
آخر على أن يكون سند التفويض رسميا ومشتملا على جميع شروط مشارطة 
نظام الزوجية . وبدبى أنه فى الحالة التى يتطلب فبا القانون موافقة مجلس 
الأسرة لا يتصور أن ينتقل مجلس الأسرة بأسره برياسة قاضى المصالحات 
الى الموثق . ولذا جرى العمل على أن تعرض شرءط المشارطة على المحلس ء» 
وأن يقر انحلس هذه الشروط » ثم ينيب عنه من محضر انشاء المشارطة ليثبت 
رضاء املس . 

فكل قاصر يتوافر فيه السن الذى يوئهله للزواج يكون فى الوقت نفسه 
أهلا للارتباط عشارطة أموال الزوجية مبّى حصل على الموافقة على هذه 
المشارطة ممن تكون موافقته على الزواج ضرورية وفقا لأحكام القانون . 
ويلاحظ أن المشرع الفرنسى لم يشترط فى هذه الحالة موافقة ولى القاصر 
أو وصيه الذى ينوب عنه ويقوم مقامه فى التصرفات امالية . وتدخل الأب 
فى هذه الحالة لا يقع بوصف الأب وليا على المال » وانما يقع بوصفه وليا 
على النفس . 


يائلة 


ويوجه الفقه هذا الوضع بأن المشارطة تعتير عقدا تابعا لعقد الرواج » 
فلا يجوز أن يوافق علبا الا من يشترط القانون موافقته على عقد الزواج ؛ 
أما ولى المال أو وصى المال فلا شأن له مبذه المشارطة بالنسبة الى القاصر . 
ويرتب الفقه والقضاء فى فرنسا على ذلك أن الأب يستطيع أن يوافق 
على المشارطة ولو كانت مصلحته تخالف مصلحة القاصر استثناء من قاعدة عدم 
جواز مباشرة الولى للعقد فى حالة تضارب المصالم ؛ وسنده فى ذلك أن الأب 
لا يوافق على المشارطة بوصفه وليا للمال بل يوافق علها بوصفه وليا النفس : 
هذا هو مركز القاصر . 


وقد عرض القضاء لمركز السفيه ومركز الخجور عليه : ففها يتعلق 
بالسفيه يعتر السفيه أهلا للارتباط بالزواج دون حاجة الى مساهمة 
مساعده القضائى فى ذلك . والغريب أنه لا يوجد نص يتناول أهلية السفيه 
فها يتعلق بمشارطة أموال الزوجية » وقد قضت مجاكم الاستئناف 
فى فرنسا بأن القاعدة التى تقضى بأنٍ من كان أهلا للارتباط بالزواج يعتير 
أهلا للارتباط بمشارطة الزواج لا تسرى فى شأن السفيه . الا أن محكة النققض 
قضت بالغاء قضاء الحاكم الاستثنافية وأعادتٍ الدعاوى هذه المحاكم للفصل 
فها » فأصرت محاكم الاستئناف على رأمها ثم عرض الرأى على الدوائر 
المحتمعة لمحكمة النقض الفرنسية فقضت باقرار رأى محاكم الاستئناف . 
وعلى أساس هذا القضاء يشرط فيا يتعلق بالسفيه أن يوافق المساعد القضاق 
على مشارطة أموال الزوجية والاكانت باطلة » والبطلان هنا جوهرى . 
وقد كان سند لنحاكم الاستثنافية فى فرنسا أنه لا يجوز أن تقاس حالة السفيه 
على حالة القاصر » ذلك أن القاصر يعينه فى عقد الزواخ أبوه أو جده 
أو مجلس الأسرة وق هذه المعونة يتوافر ضمان يكفل له الحماية . أما السفيه 
فله أن يتزوج دون معونة أحد ومشارطة أموال الزوجية تصرف مالى له خطر 
كبيرء ولذلك ينبغى أن يوجد من يعاون السفيه فى ابرام تلك المشارطة . 


وهذا السبب اشترط تدخل المساعد القضاق » فاذا لم يتدخل المساعد القضضااق 
لمعاونة السفيه كان عقده المتعلق بالنظام المالى باطلا وسرى عليه النظام القانونى 
لأموال الزوجين . 


انيل 


. ولهذا أقر الفقه العقود التى يعقدها السفيه دون تدخل المساعد القضاق 
مبى قصد بها اختيار النظام القانونى لأموال الزوجية » وكذلك أقر صحة 
هذه العقود اذاكان من شأنها التخفيف من قيود النظام القانوى . 


بق المحجور عليه وهو المصاب بآفة تذهب بالعقل (امحنون) » ومن المسلم 
ا فى فترات إفاقته عقد الزواج » وقد جرى 
القضاء على اشتّراط توافر رضاء قم المتون بدارطة أموال الروجية عل نبو 
اشتراط رضاء المساعد القضائى بالنسبة للسفيه . 


جزاء مخالفة الاحكام الآمرة المتعلقة بانشاء المشارطة أو بتغييرها . 

قد تتخذ اخالفة صورة اللحروج على قواعد النظام العام أو الآداب 
أو على قواعد الشكل أو على قواعد الأهلية » مثل ذلك أن ينص ف المشارطة 
على نظام معين للتوارث أو ألا يتخذ الشكل الرسمى أو أن تصدر من غير 
ذى أهلية أو أن تتناول تغيير نظام الأموالك بعد اتمام الزواج » ونى هذه الصور 
جميعا تعتير المشارطة باطلة بطلانا مطلقا . وقواعد البطلان هذه تثير اشكالين 
رغم وضوحها : 


فن ناحية أولى : قد يعقد القاصر مشارطة أموال الروجية قبل أن يكون 
قد اكتمل السن الذى يؤهله للزواج » فى هذه الحالة استقر القضاء على بطلان 
المشارطة بطلانا جوهريا وعلى عدم جواز اجازتها عند ما تتوافر للقاصر السن 
الذى يؤهله للزواج . ولم يستئن القضاء من هذا المبدأ الا الحالة الى لا تؤثر 
فا أهلية الزواج بسبب مانع مؤقت غير مانع السن كانع المصاهرة أو قيام 
عدة المطلقة » فى هاتين الحالتين أقر القضاء صحة مشارطات الزوجية رغم 
وجود المانع المؤقت وفيا عدا تلك الحالات اعتير القضاء أن توافر الأهلية 
يعتير ركنا من أركان العقد خلافا للقواعد العامة . 


ومن ناحية ثانية : الاشكال الخاص بعيوب الرضا » فالأاصل أن كل 
تصرف من التصرفات مجوز أن يكون محلا لغلط أو اكراه أو تدليس 


أو استغلال . والأصل أن عيب الرضاء بجعل العقد قابلا للابطال » الا أنه 


نول 


تعرض بالنسبة للزواج مسائل شائكة ٠»‏ فالتدليس مثلا لا يعتير من عيوب 
الرضاء بالنسبة الى الزواج نفسه فهل يعتير عيبا بالنسبة الى مشارطة أموال 
الروجية ؟ . 

يقول الفقه أن مشارطة أموال الزوجية مشارطة مالية » ولذلك مجوز 
أن تكون محلا للطعن بعيوب الرضا ولو أن هذه العيوب غير ممتملة بسبب 
تدخل الأسر واتمام العقد فى صورة رسمية ٠.‏ 

ودغم أن من الواضح أن مشارطة أموال الز وجية قد يشومما عيب 
من عيوب الرضاء » ووش أذ م الواضع كناك أن قد تصدر عن تاق 
أهلية فقد مر الفقه الفرنسى فى شأن بطلان هذه المشارطة عرحلتين : 

فى مرحلة أولى طبق الفقه على مشارطة أموال الزوجية المعابير التقليدية 
فى البطلان ؛ ومؤدى هذه المعايير أنه اذا تخلف ركن من أركان العقد ى حكم 
القانون أو فى حك الواقع فالبطلان مطلق » واذا شاب الرضاء عيب 
من العيوب أو صدر الرضاء عن ناقص أهلية فالبطلان نسبى ". ومن المعلوم 
أن البطلان النسبى “رد عليه الاجازة وبذلك يستطيع من صدر البطلان 
لمصلحته أن جز العقد القابل للابطال وبذلك بزول الحطر الذى يتهدد العقد . 
ومن المعلوم كذلك أن حق المْسك بالابطال يزول بانقضاء مدة ثلاث سنوات 
فى القانون المصرى وعشر سنوات ف القانون الفرنسى » على أن الفقه فى فرنسا 
وان كان قد أعمل المعايير العامة فى البطلان الا أنه لم يجعل مدة الاجازة بالنسبة 
الى القاصر تبدأ من تاريخ بلوغه سن الرشد بل جعل هذه المدة تبدأ.من تاريخ 
انتهاء النظام المالى » وفى هذه الملاحظة ما يكشف عن تحرج الفقه من طرد 
القاعدة العامة . 

وى مرحلة ثانية اتجه القضاء الجاها عنيفا واستقرت أحكام انحاكم 
على أن البطلان بالنسبة الى مشارطة الزواج لا يكون الا مطلقا يستوى 
فى هذا أن يكون السبب تخلف ركن من أركان العقد أو أن يكون السبب 
عيبا فى الرضاء أو نقصا فى الأهلية ٠.‏ 


يغننا 


. وازاء استقرار القضاء على هذا المذهب بدأ الفقه يعدل عن موقفه 
وأعتنق رأى القضاء مذهبا جديدا . وقد استند الفقه فى ذلك الى سيبين» 
أحدهها عملى والآخر فقهى : ١‏ 

فن الناحية العملية استند الفقه الى أن .مشارطة أموال الزوجية لا تقبل 
التغيير » فلو أببح لمن يتمسك بالبطلان النسبى أن يبطل المشارطة انفسح بذلك 
يمال الادعاء بالبطلان ولومن طريق التواطق أو التراضى . ومهذا يتفسح اذخال 
للتحلل من مبدأ عدم جواز تغير النظام امالى أثناء قيام الروجية . 


ومن ناحية أخرى لاحظ الفقه أن نظام أموال الروجية » ولوأنه م بطربق 
التعاقد» الا أنه لايعتير عقدا بالمعنى ا ا 
تتصل به مصالح الغير » ولا يتسى تأمين هذه المصالح فها لو أبيح السك 
بالبطلان خلال سنوات عشر . 


وعلى أساس هذبن السبين استقر الأمر لمذهب القضاء واضحى 
هذا المذهب محل اجماع الفقه رغم انتقاء الفقه له من الناحية النظرية البحتة . 
ويتفرع على هذه التتيجة أن السك بالبطلان النسى فى مشارطة أموال 
الزوجية لا يكون وقفا على من شرع البطلان لمصلحته » بل يجوز لكل 
ذى مصلحة أن 'يتمسك به » وكذلك لا يقبل أن يكون العقد القابل للابطال 
محلا للاجازة » وأخيرا لا يسقط حق المّسك بالابطال بمرور عشر سنوات . 


هذه هى القاعدة الخاصة بالبطلان . والغريب أن هذه القاعدة حملت 
بعض المفسرين والفقهاء على المطالبة بتعديل نظرية البطلان تعديلا يعتد فيه 
بنتيجة البطلان لا بسببه » ولذلك يتجه الأستاذ ريبير الى أنه ” اذا اتضح 
أن المقصود من الجزاء هو حماية مصلحة عامة وجب أن يكون البطلان مطلقا 
أيا كان مصدره » واذا اتضح على النقيض أن المقصود حماية مصلحة خاصة 
وجب أن يكون البطلان نسبيا “ . 


وأيا كان وجه الرأى فى هذا الاتجاه الجديدء فن الواضح أنه اذا تحقق 
بطلان مشارطة أموال الزوجية فان هذا البطلان يستتبع اما بطلان وزوال 
نظام الأموال الزوجية فى جملته ان كان سبب البطلان راجعا الى بطلان عقد 


اضنلث 


الزواج نفسهء واما تطبيق نظام أموال الزوجية القانونى على الزوجين اذا كلف 
الرواج لا يزال قائما وغ بطلان المشارطة , 


- على أنه يلاحظ أن بطلان مشارطة أمواك الروجنة لا يعنى بطلان جميع 
الاتفاقات الواردة فها انكان فى الوسع أن تظل هذه الاتفاقات قائمة وتوافرت 
شروط سحنبا» ويم ذاك تليق لنوأعد المصقة بالتصار الخود أو انقاسا » 
أو تطبيقا للقواعد المتعلقة بانقلاب التصر فات أو نحويلها . فثلا لو فرض 
أن مشارطة أموال الزوجية تضمنت هبة وتوافرت شروط “صحة الحبة 
فلا يؤدى ابطال المشارطة الى ابطال هذه الطبة . وكا هو الشأن مثلا فيا 
لوكانت الحبة متعلقة منقول وتمت بالقبض فى مناسبة انشاء المشارطة الباطلة . 
ومثل هذا الحل معقول لأن بطلان المشارطة لا بمنع من أن تتخلف عَنْها 
تصرفات صحيحة نتوافر فا كل شرائط الصحة الى يتطلها القانون. 


والظاهر أن الاجماع منعقد على النتائح التى انتهينا الها.من قبل » الا أن 
الفقه يضيف الها أنه عند ما .يكون بطلان المشارطة نسبياً فيس هناك ما بمنع 
الز وجين من تنفيذ هذه المشارطة بر ضائهما عند انتهاء الز وجية 3 ومثل 
هذا التنفيذ لا يعتير اجازة للمشارطة أو تصحيحا لها وانما يعتتر مجرد رضاء 


ضمى بأسس جذيدة للتسوية أو للتصفية » ومن المعلوم أن للزوجين مطلق 
الخرية فى الراضى على أسس التسوية أو التصفية الى يقصد مها انهاء النظام 
المالى . 
الببث الثاني 
فى النظم الختلفة التى يجوز أن تكون علا للشارطة 
المطلب الآاول 
فى نظام البائنة أو الدوطة 
يقصد بالبائئة كل مال يقدم لمصلحة الزوج ومخصص للانفاق على شئون 
الزوجية . ' 1 
والواقع أن كلا من الروجين يأنى عند بدء الزوجية عمال » وهفا المال 
يسمى حصة يروممة . والخصة اصطلاح يستعمل بالنسبة الى الشركات » 


فنذا 


فكل ما يقدمه الشريك لكى يدخل فى تكوين رأس امال يسمى حصة . 
بيد أن الفارق بين الشركة ونظام أموال الزوجية هو أن ملكية الحصة تنتفل 
من الشريك الى الشركة » أما فى نظام أموال الزوجين فالذى يطرأ على الحصة 
من تعديل هو أنها تخصص لأغراض النظام المالى للزوجين . وعلى هذا النحو 
يفضى النظام المالى الى تخصيص حصص الزوجين لغرض معين » وهذا 
التخصيص هو الذى تتفاوت النظم فى ظله . 

فالدوطة أو البائنة هى مال يتم التمرع به لأى من الزوجين لكى يكون 
حصة له تخصص لأغراض الزوجية » وهذه الحصة تكون فى ظل نظام البائئة 
غير قابلة للحجز وغير قابلة للتصرف وغير قابلة للتقادم والانتقال الى الغير . 

وكان العرف قدا فى بعض أجزاء فرنسا يقضى بالزام الوالدين 
بالتترع للأولاد عند الزواج تمشيا مع بعض التقاليد التى جرى علها القانون 
الرومانى » ولكن هذا العرف لم يكن عاما ولذلك عدل عنه وتقرر مبدأ حرية 
الوالدين فى تقددم البائئة أو الأحجام عن تقدبمها فى القانون الفرنسى الحديث» 
ونص صراحة على أنه لا مجوز للاولاد أن برجعوا بدعوى من الدعاوى 
على الوالدين لالزامهما بتقدم البائنة . والشائع الغالب أن البائنة تقدم للبنت 
أى للزوجة باعتبار أن الزوجة لا تستنفذ فى تثقيفها وثربيتها ما يستنفذه الذكور 
وباعتبار أن البائئة لاتعدو ان تكون جزءا معجلا من نصيب البنت ف الممراث . 
ولهذا عدل فى الوقت الحاضر عن تقد البائنة للبنات فى الطبقات الوسطى » 
اذ تنفق هذه الطبقات فى تربية البنات ما لا يقل عما تنفقه ى تربية البنين؛ 
وقد دعا الى ذلك 'زول المرأة الى ميدان العمل . وعلى هذا الأساس برى 
الوالدان أن تأهيل الأننى للعمل قد يكون أفضل من ادخار مال لما لأن عملها 
قد يدر علها أكثر مما يدر هذا امال . 

الا أن بيان التطور التاريخى لمركز البائنة فى المجتمع الفرنسى لا ينقى 
أن البائئة نظام مقرر فى فرنسا وأن للوالدن حرية التبرع بالبائنة لأولادهم 
عند الزواج . 


١م‎ 


وقد انتقد نظام البائنة وقيل أن هذا النظام مجعل الأزواج أكثر أقبالا 
: على الموسرات اللاتى يكون ف. وسع آبامبن أو امهانهن تقد بائئة تكفل ثروة 
للزوج » ومبذا يدخل فى الزواج عنصراقتصادى أو عنصر من عناصر الترغيب 
المادى ؛ مثل هذا العصر ينبغى أن يظل بعيدا عن نطاق الزواج حتى يكون 
اقترانا روحيا بن شخصين تقصد به أغراضه الاجيّاعية دون أن يكون مصدرا 


وأياكان وجه الرأى فى مثل هذا النقد فن المحقق أنه لامخلومن الاسراف. 
ذلك أن من المشاهد فى الدول الى لم تأخذ بنظام البائنة أن اقبال الذكور 
على الزواج من العائلات الموفورة اليسار ظاهرة توجد فى جميع الجماعات» 
وقد يكون فى تنظم البائئة تنظم جزنى لهذه الظاهرة حيث ينقطع كثير 
من الخداع وتستقر الأمور بين الروجن على أساس معلوم . : 


على أنه براعى أنه ليس من الضرورى أن تقدم البائنة من أحد الوالدين 

أو الأقارب : بل قد تقدم البائئة من أجنى عن الروجين كرجل من رجال 
لحر أو صديق للأسرة أو غير ذلك . وعلى؛ هذا النحو بت يتضح أن البائنة 
قد تقدم من أحد الأبن وأ علا أو من الأبوين تمعن كا آنا قد تقدم 
من أجنى . 


والأمر الجوهرى ف البائنة أيا كان مقدمها أنها تنطوى على معنى التبرع 
ولكلها لاتعامل معاملة الترعات من كل وجه. وهذا يعتير انشاء البائنة تصرفا 
من طبيعة خاصة . 


طبيعة التصرف الخاص بانشاء البائئة : 


من الواذ ضح أن من يقدم البائئة للزوجة على سبيل التبرع اما يعقد تصرفا 

ع الس نات الوا لا متسل عن ورائيا عل حال » ومن الواضح كذلك 

أنه لا يوجد التزام يفرض على أى من الوالدين أن يقدم البائئة ‏ وقد كان 

ف الوسع أن تؤدى هاتان الحقيقتان الى القطع بأن انشاء البائنة هبة سافرة 

بنبخى أن تستوى شرائط اهبة وأن تخضع للأحكام التعلقة بالمبات من كل وجه. 

0 القضاء الفرنسى استقر على أمرين محتلفان عن الحقيقتين المتقدم 
ذكرهها بل ويتعارضان معهما . 


١ 


الآم الآول:أن القضاء الفرنسى اعتير أن انشاء البائئة يعتتر وفاء 
التزام طييعى متى كانت البائتة مقدمة من الوالدين . 


الآ الثاق: أن القضاء الفرنسى اعتير أذ انشاء البائئة ليس من قبيل 
الترع البحت وانما هى معاوضة من وجه 1 


ففما يتعلق بالأمر الأول قضت محكة النقض الفرنسية بأن تقدم البائنة 

من أحد الوالدين لا يعتير مجرد تبرغ بل هو وفاء بالتزام طبيعى » ذلك 
3 الوالدين يلتزمان دون جزاء من القانون بتقدم معاونة لأولادها مي 
للأولاد حياة زوجية مستقرة . واذا كان هذا الالتزام غير مكفول مجزاء 
من القانون فهو من قبيل الالتزامات الطبيعية النى تفرضها الروابط العائلية 
والاعتبارات الاجتاعية . وقد ناصر الفقه محكمة النقض فيا ذهبت اليه 
ولو أن فريقا منه لا يقر هذا البداً » وسند هذا الفريق أنه لا يفهم 
أن يكون الترع مستندا الى التزام طبيعى ولا سها متى كان القانون نفسه 
قد أنكر على الأبناء حق الزام الآباء بتقدم البائنة . وظاهر أن المذهب 
الغالب فى فرنسا يعتد ى تصويره هذا بالتقاليد الاجماعية . ويترتب 
على هذه المقدمة نتائج سنعرض الا عند الكلام عن آثار انشاء الدوطة . 

أما عن الأمر الثانى فقد أثر خلاف فما يتعلق بتمحض انشاء الدوطة 
لفكرة التبرع » ولكن القضاء والفقه أجما على أن الدوطة ليست تبرعا 
من كل وجه »ء اذ أن تقدم التبرع يقابله التزام من الزوج أو الزوجين 
بالانفاق فى شئون الزوجية والتحمل بأعباء مالية فى سبيلها » وهذا لا يكون 
انشاء الدوطة مجرد هبة بسيطة ؛ يستوى فى هذه الناحية أن تكون البائنة 
مقدمة من الأبوين أو من أجنى عن الآسرة . 

وعلى هذا الأساس مجتمع فى البائنة عنصران هامان » عنصر الالتزام 
الطبيعى الكائن فى أساس تقدمها وعنصر المعاوضة المتصل بارتباط الزوج 
بالحياة الزوجية واعبائها . وعلى أساس هذين العنصرين تتفرع نتائج أهمها : 


1 


(أولا) أن فوائد البائئة تسرى من وقت الزواج مالم ينص على غيز ذلك. 

(ثانيا) أنه لا يجوز الرجوع فى البائنة ممن قدمها على أساس التنكر 
أو انكار الجميل » ذلك أن البائنة تعتير وفاء لالتزام طبيعى بالنسبة للوالدين 
وتعتير بوجه عام معاوضة من وجه بالنسبة الموكل من يقدمها . 

 هقفلا (ثالنا) استقر القضاء الفرنسى - رغ, معارضة شديدة من‎ ٠ 
على أن الدعوى البوليصية لا تطبق أحكامها على انشاء البائنة بوصفها تبرعا‎ 
بل يعدر هذا الانشاء فى تطبيق أحكام تلك الدعوى معاوضة » ولذلك يجب‎ 
لى ترتب الدعوى أثرها أن يثبت الدائن أن الروج الذى قدمت البائنة‎ 
مصلحته كان متواطثا مع مقدم البائنة المعسر ء فانلم يقم الدليل على ذلك أعتبر‎ 
انشاء البائنة نافذا فى حقه . وهذه رعاية خاصة استقر علها القضاء حماية‎ 
. لمصلحة الأسرة رغم أن هذه الحماية تنطوى على اضرار محقوق الدائتين‎ 

(رابعا) لا يشترط ف انشاء الدوطة شروط الحبة من حيث الشكل 
وان كانت تخضع بوصفها تبرعا للالتزام الخاص برد التبرعات الى التركة . 
ومع ذلك فسألة الشكل ليست لا أهمية عملية بالغة لأن انشاء الدوطة يتم 
فى المشارطة وهذه تفرغ فى الشكل الرسمى . 

هذه هى طبيعة التصرف المنشى" للبائنة » واذا كانت البائئة تنحسر 
عن ترع يصدر لمصلحة الزوج أو الزوجة على حد سواء » إلا أنها تصرف 
اصطلاحا الى ما يم التبرع به للزوجة لك يكون بائنة ها . 

صور البائنة : 

يلاحظ أن البائنة قد تتخذ صورا مختلفة » وقد تكون البائنة عقارا 
من العقارات وقدمما كانت البائنة عقارا على الدوام ؛ وقد تكون البائنة مالا 
منقولا كامنقولات المادية أو الاسهم أو الاوراق المالية بوجه عام ؛ وقد 
تكون البائنة مبلغا من النقود وى هذه الحالة يكون مقدم البائنة ملزما باداء 
المبلغ ويكون من انتم أن يؤديه وتسرى الفوائد ‏ كما تقدم على هذا الميلغ 
من وقت الزواج » مالم يتفق فى المشارطة على غير ذلك . 


لذن 


على أن البائئة قد تتخذ صورة أخرى تثير غير يسبر من الاشكالات ؛ 
وهذه هى صورة الابراد المرتب . فقد يلتزم أيجد الوالدين أو الوالدان معا 
يترتيب ابراد لاحد الزوجين وق هذه الحالة يعتير الابراد المرتب هو البائئة . 
ورغم ما يكتنف هذه الطريقة من صعاب فهى طريقة يقة لها ماييرر ها أو يزكمها 
من الناحية العملية . فن الاشخاص من بحصل على دخل كبير دون أل يكون 
عنده مال يعتير مصدرا هذا الدخل » من ذلك اصحاب المهن الحرة وبعض 
موظى الحيئات الدولية » مثل هؤلاء الاشخاص لا يناسههم تقدم بائئة فى صورة 
عقار أومتقول أو مبلغ من امال »بل يكون أكثر ملاعمة لهم أن يقدموا ابرادا 
مرتبا لمن يتزوج من اولادهم . م انه يلاحظ من ناحية أخرى ان الابراد المرتب 
قد يكون أنسب بالنسبة للوالدين من اصعاب الاموال فالئز امهما بتقدم الابراد 
يعفيهما من التصرف ى رأس المال ويسمح لما فى الوقت نفسه عاونة 
من يزوج من أولاهما » وقد يكون الوالدان فى حاجة إلى الابقاء على مالهما 
لاستعماله أو استغلاله فى صناعة أو تجارة ؛ وهذا ذاعت فكرة الالتجاء 
الى الابراد المرتب بوصفه بائنة . الا أن الابراد المرتب يثير مشاكل عديدة 
اهمها مشكلة اتحلال الزواج وموت احد الزوجين فاذا نحل الرواج فهل يظل 
الابراد الذى برتب نافذا يجرى على الزوج الذى حصل عليه بوصفه بائئة ؟ 
استقر العمل فى فرنسا على ان الابراد يظل مرتبا ولو بعد انحلال الزواج » 
وسندهم فى ذلك ان الابراد قصد به ان يكون تبرعا يظل مدى حياة من رتب 

لمصلحته ولم يقصد منه إلى أن يظل مرتبا مابقيت الزوجية قائمه » وقد تنتحل 
الروجية ويظل هذا الابراد جاريا على الزوج الذى رتب له ليستعين 
به على حياة زوجية أخرى . 

أما فى حالة الموت فيفرق ى هذا الشأن ببن ما اذا كان من مات 
هو من رتب الابراد لصالحه وبينما اذا كان من مات هو من لم برتب 
الابراد لمصلحته من الزوجءن ؛ فاذا مات من لم يرتب الابراد لمصلحته 
ظل الابراد جاريا على الطرف الآخر تمشيا مع المبدأ المتقدم ذكره . 

ولكن اذا مات من رتب الابراد لمصلحته فالأصل فى هذه الحالة 
أن الابراد ينهى بالموت اذ هو ابراد مرتب لمدى الحياة » فاذا اننبت 
حياة من رتب لمصلحته وجب أن يذى الابراد . ولكن مثل هذا الحل 


لذذا 


لا يتمشى مع الفمرورات العملية . فقد يكون هناك اولاد انجهم الزوجان 
قبل موت من رتب الابراد لصالحه » وقد يكون فى وجود الابراد ما ييسر 
الانفاق على هؤلاء الاولاد ٠‏ ولهذا جرى العمل فى فرنسا على أن ينص 
فى مشارطات اموال الزوجية على شرط يسمى بشرط ارتداد الاتراد . 
ومؤدى هذا الشرط أن الاراد يكون عثابة رقبى بالنسبة الى من رتبه 
معنى ان الابراد ينقطع اذا مات من رتبه كا ينقطع اذا مات من رتب 
لمصلحته » وثى الحالتئن برتد الاءراد اما لازوجة واما الى أبنائها . فاذا 
كان الاب هو من رتب الابراد ومات فى هذه الحالة ينقطع الابراد . 
ولكن الانقطاع نظرى لان الزوجة نحصل من تركة ابا على ما يقابل 
الأراد » اما اذا ماتت الزوجة قبل ابها فوتها يعيد الابراد الى الاب » 
وى هذه الحالة يقوم الاب بأداء الابراد للاولاد » وهذا هو معنى 
شرط ارتداد البائئة 


هذه هى صور البائنة . بى بي أن نبين كيفية اداء البائنة وضمانات 
الأداء . 


كيفية اداء البائنة وضمانات الاداء : 

الآصل فى كيفية الآداء أن يؤدى البائنة واحد من الوالدن أو الأصول » 
ومى التزم واحد من أولئك ببائنة وجب أن مخرج البائئة من ماله ووجب 
أن يؤدها من هذا المال » واذا التزم الأبوان سويا باداء البائنة على سبيل 
الأشتراك أو النزاما متضامنين بأدائها وجبت البائنة ى ذمة كل مهما 
حمق النصف . على أن هناك صورة خاصة هى الصورة الى يلتزم فبها الاب 
بأداء البائنة ثنة عند ما يكون نظام الأموال الزوجية بالنسبة لهذا الأب هو نظام 
الأشئر اك ؛ فى هذه الحالة تخرج البائنة من المال المشترك وتؤدى منه ويبى 
هذا الالتزام نافذا ولو انحل الأشتراك . 

أما ضمانات اداء البائنة فهى تنحصر فى أن مقدم البائنة يكون ضامنا 
لاستحقاقها على نحو ضمان البائع لأستحقاق الشىء المبيع » وهذه نتيجة 
تتعارض مع اعتبار البائنة تبرعا ا اعتبارها معارضة من وجه . 
فالواقع أن الأصل ى الواهب أنه لا يلتزم بأى ضبان قبل الموهوب له ؛ 


يذل 


ولكن أريد حماية مصلحة الأسرة وضمان تنفيذ الألزام بالبائئة ؛ ولهذا فرض 
على مقدم البائئة أن يلتزم بضمان الأستحقاق وضان التعرض أيضا » 
وق ناحية هذا الألتزام يتضح حرص الفرنسين على حماية البائنة أو بعبارة 
أدق حاية الحياة الزؤجية » وفى الواقع أن الزام المتبرع بالفمان فى التصرفات 
المنشئة للبائنة يعتير استثناءا من الأصل العام الذى يقضى باعفاء المتترع 
من كل ضهان » ولكن اعماد الزوجين على البائنة فى حياتهما وانعقاد الزواج 
مع الاعّاد على هذه البائئة هما العنصران اللذان ييرران الأستثناء . 


هذا هو تعريف البائنة » ونظام أموال الزوجية الذى يسمى بنظام البائنة 
لآ يطبق دائما حيث توجد بائنة ولكنه يطبق بشروط خاصة . ذلك أن هذا 
النظام بمتاز من ناحيتين : 


فن ناحبة اولى يتيح نظام اموال البائنة التفريق بين نوعين من الأموال 
من جهة الزوجة : اموال البائنة «دهنه2 ومء:8 ويسمها بعض الفقهاء 
فى مصر الأموال المهرية » وهذه الأموال تتكون منكل بائنة قدمت لازوجة 
وكل مال قدمته هى وقصدت أن يكون بائنة ؛ وأموال البائنة هذه يسرى 
علمها نطام خاص . ومن جهة اخرئ قد يكون للزوجة فيا عدا أموال البائنة 
ما يسمى بالأموا ال الخالصة »ستمهمعطمةدم 5مه:8 ويسمها بعض الفقهاء فى مصر 
بالأموال غير المهرية أى غير الداخلة فى البائتة » وهذا النوع الثانى يكون 
مملوكا للزوجة تملك هى وحدها حق التصرف فيه وحق ادارته 
وحق الأنتفاع به . 

. ومن ناحية ثانية يكون لأموال البائئة نظام خاص . فهى غير قابلة 
للتصرف ف انحل الأول كقاعدة عامة ولا برد على عدم قابليها بالتصرف 
الا استثناءات جاءت على سبيل الحصر . ثم أن للزوج أن يدير مال البائنة 
وأن ينتفع منه . 

هاتان هما الناحيتان اللتان تميزان نظام أموال البائنة . وقد أدخل 
ل . ذلك أن له مزايا وعيوبا 

يصح أن تكون محلا للنظر . 


4ك 


مايا نظام البائئة وعيوبه : 


أهم مزايا هذا النظام أنه يكفل من طريق خبس أموال البائنة بقاء قيمة 
مالية فى نطاق من الحفظ . وهذا البقاء يسمح بالانفاق على الشئون الزوجية رغم 
ما قد يطرأ على مركز كل من الزوجين من تغيبر من جراء الاستدانة أو النزق 
فى الانفاق . فالبائنه نحقق ى هذه الحدود بالنسبة الى الزوجية ما كان محققه 
نظام الوقف الأهلى بالنسبة الى المستحقين فيه . ١‏ 


ولكن يعاب على نظام أموال الدوطه أنه أولا محد من حرية التصرف 
على نحو قد يفوت مصالم الزوجين » فقد يكون التصرف ف امال ى وقت 
من الأوقات محققا لمصلحة مالكه وما من شك فى أن المنع من التصرف يفوت 
هذه المصلحة . بل وأبلغ من ذلك أن وجود نظام البائنة برتب للزوجة حق 
رهن عام على عقارات الزوج وهذا الحق يظل باقيا ما بقيت البائنة 
وعلى هذا النحو يؤدى هذا النظام الى اقامة صعو بات جديدة فى سبيل التصروف 
فى أموال الزوج . 


وهذا اجه خصوم نظام أموال البائنة الى اعتبار هذا النظام صورة 


أخرى من صور حبس الأموال واخراجها من التعامل على نحو يضر 
بالاقتصاد القومى 


ورغم ذلك فقد بى نظام أموال البائنة حى اليوم ف القانون الفرنسى . 
الا أن المشرع قد شعر محاجة ملحة الى ادخال عنصر من عناصر المرونة 
فيه » ولذلك صدر تشريع سنة 1447 محققا لهذا الغرض . 

تلك ميزات نظام أموال البائنة » وهذه منزلته من ناحية المزايا 
والعيوب . ولكن يلاحظ أن هذا النظام لايطبق الا اذا نص على تطبيقه 
فى مشارطة أموال الزوجية أو ظهر من نصوص المشارطة بوضوح أن نية 
الزوجين انصرفت الى ذلك ٠‏ فليس يكى اذن أن توجد بائنة مقدمة من الغير 
أو من أسرة الروجة أو من أسرة الزوج أو من الزوجة نفسها » بل ينبغى 
أن تقرر المشارطة اختيار الز وجين لنظام أموال البائنة . اذ الواقع أن هذا النطام 
يؤر تأثيرا بليغا فى مصالم الغير ؛ فهو من ناحية بجع أمو ال البائنة غير قابلة 
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للتصرف» وهو من ناحية أخرى برتب للزوجة حقوقاً على أموال الزوج . 
وهذا ينبغى أن يكون الغير على بينة »ن أن الزوجين قد اختارا النظام 
المتقدم ذكره . 1 ١‏ 

ويلاحظ أن مبدأ عدم جواز تغيير النظام المالى بمنع دائما من أن ينشاً 
نطام أموال البائنة بعد الزواج أو من أن يعدل هذا النظام إن كان قد نشأ . 


ونظام أموال البائنة ينشىء مركزا خاصا لأموالها » فا الذى يعتير إذن 

من أموال البائنة ؟ يدخل فى أموال البائنة نة طائفتان من الأموال سيق ذكر هما 
فها بعد أما ماعدا ذلك فيعتير من الأموال الخالصة . والأصل فى أموال 
الزوجة أن تكون خالصة والاستثناء هو دخوها فى البائنة » وعلة هذا الأصل 
أن أموال البائنة تقيد من حقوق الزوجين » والأصل بالنسبة الى الحقوق 
هوالحرية . ويترتب على هذه القاعدة أن على من يدعى أن مالا من الأموال 
يدخل ف البائنة أن يثبت ذلك فعب* الاثبات يقع على المدعى فى هذه الحالة» 
لأنه يتمسك ما مخالف القرينة المستخلصة من أن الأصل فى مال الزوجة 
أن يكون خالصاً . 

ويدخل ف البائنة كا تقدم ‏ طائفتان من الأموال : 


( الآولى ) الأموال التى تقدمها الزوجة وتقرر صراحة أنها داخلة 
البائنة . وقد تقدم الزوجة مالا معيناً بذاته » وقد تقرر الزوجة أنها تدخل 
ا حميع الأموال الى كانت تملكها قبل الزواج ٠‏ وف هذه الحالة 
تدخل هذه الأموال فى البائنة و تخضع لنظامها » وقد تقر الزوجة أنها تدخل 
865 البائنة حميع الأموال الى ملكتها فى الماضى والى تملكها فى المستقبل» 
وف هذه الحالة يدخل كل مال من أمواها الماضية أوالمستقبلة فى البائئة . 


إلا أنه يستثنى من هذه القاعدة ما يأى : 

١‏ بالنسبة إلى الأموال الى تملكها الزوجة قبل الزواج؛ إذا قررت 
الزوجة أن حميع الأموال الى كانت تملكها قبل الزواج تدخل فى البائنة » 
فثل هذا التقرر يقتضى عقلا أن ما ثبت ها ملك فيه قبل الزواج يعتير 
من أموال البائنة » أما ما بحد فيه سند ملكيتها بعد الزواج فلا يدخل 
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ا فيه أموال البائنة » وكذلك الشأن فيأ لوكانت الزوجة قد باعت بيع و وفاء 
قبل الرواج ثم تخلف المشترى عن الوفاء بان فعادت إلا الملكية بعد الزواج . 
فنى هاتين اللحالتين يدخل المال فى أموال البائئة ولو أن سند الملك فيه. قد جد 
بعد الزواج . 

؟ ‏ ويلاحظ بالنسبة إلى الأموال الى تدخل فى نطاق البائنة»سواء كانت 
من قبيل ما هو معين بالذات أم من قبيل الأموال الماضية أو السابقة على الزواج 
فى حلتهاء أنه قد يقع أن يباع مال من هذه الأموال أوأن يشترى به مال جديد 
أو أن يشترى بشمن ما بيع مال جديد » وى هذه الصور يدخل المال الحديد 
فى البائئة باعتبار أنه محل حلولا عينيآ محل مال من أموال البائثة فلا ينظر . 
فى هذه الناحية إلى حدائة سبب الملك وإنما ينظر إلى آن واقعة من وقائع 
الإستبدال قد تمت إذا استبدل بالمال القدم مال جديد من طريق ما يسمى 
حق الإستعال ‏ أو بعبارة أدق حسن الاستبدال . 

ومن أجل ذلك يشترط فى الاستبدال أن يتحقق الشهر بالنسبة إلى المال 
الجديد على نحو ييسر للكافة العلم بدخوله فى أموال البائنة وحلوله محل 
مال سبق أن دخل فنا . 

( الثانية ) أما الطائفة الثانية من الأموال الى تدخل ف البائنة فهى 

كل بائنة تقدم للزوجة من أحد أبوما أو أحد الأقارب أو من الغير : 
ومثل هذا المال يدخل فى أموال البائنة دون حاجة إلى نص بقرر ذلك 
فى مشارطة أموال الزوجية مادام الزوجان قد اختارا ى هذه المشارطة 
نظام أءوال البائنة . 

ويلاحظ أنه من الممتنع إنشاء نظام أموال بائنة بعد الزواج »كا أنه 

من الممتنع إضافة مال إلى أموال البائنة أو الانتقاص من أموال البائنة طيلة 
مدة قيام م الزوجية كقاعدة عامة . والاصل فى هذه القاعدة العامة هو عدم 
جواز تغيير نظم الأموال الزوجية أثناء قيامها . الاأن هذا الاصل قد يقبل الاستثتاء 
فى حدود خاصة . 


فيلاحظ من ناحية أنه مجوز للواهب أن -بب مع النص على عدم جواز 
دخول هذا المال فى أموال البائنة حين تكون حل نان خلملة لأموال 
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الزروجة الحاضرة والمستقبلة على حد سواء . ومن الواضح أن الواهب 
فى هذه الحالة ينتقص بشرطه هذا من أموال البائنة »اذ مخرج منها مالاكسيته 
الزوجة بسبب حادث بعد الزواج . ولكن من المقرر فى هذه الحالة أن شرط 
الواهب ينبغى العمل به لاعتبارات عملية » اذ أن الواهب قدلا برتضى اطبة 
فيا لو تحقق من دخوها فى أموال البائئة . وغتى عن البيان أنه لو فرض 
أن الواهب وهب مالا بشرط ادخال هذا المال فى أموال البائنة حيث يقصر 
عقد الزواج هذه الأموال على ما كان مملوكها للزوجة من قبل» فى هذه الحالة 
لايعمل بشرط الواهب وتكون الهبة داخلة فى نطاق الأموال الخالصة . وعلة 
ذلك أن المشرع أراد أن يكفل حاية الغير » والغير لايطالبه الا بالاطلاع على عقد 
الزواج أى على مشارطة أموال الزوجية ليقف على مدى ما يدخل فى البائنة 
من مال : ولا جوز للغر أن يعدل مببته من مدى ما يدخل من الأموال 
ف البائنة . ١ ١ ١‏ 


على أن بالغ النقود الى تعطى كبائنة وضعاً خاصاً ؛ فهذه المبالغ تعتتر 
قابلة للاستعال . ويقرر التشريع الفرنسى أن هذه المبالغ إن كانت من أموال 
البائنة فهى بذاها تعتير جزعا من تلك الاموال » ولكن اذا تغير وضع النقود 
بأن اشترى مها عقار أو منقول فى هذه الحالة لاحل العقار أو المنقول محل 
البلع الذى انفق لشرائه الا إذا وجد شرط خاص يقضى بذلك فى مشارطة 
أموال الزوجية . فبالنسبة الى النقود لايم الحلول العينى الذى أشرنا اليه آنفاً 
إلا مقنضى شرط خاص ىق شاط ولا يغنى عن هذا الشرط الخاص 
أن يتفق الزوجان على ذلك أو أن تقرر الزوجة ذلك . فإن وجد شرط 
فى المشارطة كان ما يشترى بالنقود داخلا فى أموال البائنة ؛ وإن لم يوجد مثل 
هذا الشرط اعتير المال الذى اشترى مالا خالصا للزوجة أو ملكا خاصا 
لاز وج على تفصيل لا محل للخوض فيه . 
هى القواعد الاساسية الخاصة تع الأموال فى حالة اختيار 
0 لنظام أموال البائنة . وسنتناول أولا رك أموال البائنة ثم نتناول 
بعد ذلك مركز الأموال الخاصة . 
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( أولا ) مركز أموال البائثة : 

هذه الاموال تتمتع ركز خاص وتتميز كا قدمنا كقاعدة عامة بأنها 
غير قابلة لاتصرف » وهذا ينبغى أن نتناول سلطة الزوج على أموال البائنة 
فى حدود الادارة والانتفاع » ثم ننتقل بعد ذلك إلى سلطته: بالنسبة الى الحظر 
الخاص بعدم التصرف: . 
و - ادارة أموال البائئة والاتفاع بها : 

للزوج على أموال البائنة حق عام فى الادارة والانتفاع ؛ فهو يدير 
هذه الاموال وهو الذئ ينتفع منها مقتضى حق انتفاع يقرره القانون . 
على أن الادارة تتسع بالنسبة إلى المثليات الى تدخل فى أموال البائئة » فتجيز 
للزوج حق التصرف فباء فلازوج أن يتصرف فى المثليات» وى المنقولات 
اطلاقاً مى كانت هذه المنقولات قد جردت ؛ ذلك أن جرد المنقولات محدد 
قيمتها ويصبح الزوج مدينا -بذه القيمة . والحكة فى هذه القاعدة أن المثليات 
والمنقولات تحتاج بطبيعتها إلى التصرف ولهذا اتيح للزوج أن يتصرف فباء 
ولا خوف من ذلك لأن للزوجة حق رهن عام على أموال الزوج . والعادة 
أن المثليات الى تسلم بوصفها من أموال البائنة تكون معينة من حيث القدر 
والنوع ع أما المنقولات فنهاما يكون معيناً فى المشارطة » ومنها ما يعين بمقتضى 
جرد خاص ؛ وبجرى هذا الجرد بالنسبة الى الأمتعة المازلية كالائاث 
والمفروشات والأوانى وغير ذلك . 


وسنعرض أولالحق الزوج فى الادارة ثم ننتقل بعد ذلك إلى دراسة حقه 
ف الانتفاع . 


١‏ - حقالروج ف الادارة : للزوج أن يدر موال البائنة متمتعا 
بأوسع سلطة فى الادارة : فله أن رفع الدعاوى على المدينين وله ان يقوم 
بتحصيل الديون وان برقع جميع الدعاوئ المتعلقة بأموال البائنة » 
وله أن يقوم باجراء اعمال الحفظ والصيانة . فسلطة الزوج فها يتعلق 
بالادارة سلطة واسعة تشمل كل ما يندرج نحت هذا الاصطلاح من الأعمال 
كالتأجير والاستغلال المباشر والحفظ والصيانة والتجديد وغير ذلك . 


الخل 


الأ ان سلطة الأدارة كما قدمنا تنناول التضرف قن المنقولاث . ولم يكن 
هناك نص صريح فى شأن سلطة الزوج فى التصرف ف المنقولات » 
ولكن القضاء جرى على اقرار حق الزوج ف ذلك » فأبيح.له ان يتصرف 
فى حميع المنقولات. وحككة ذلك أن هذا التصرف فى مصلحة الزوجين 
لان بقاء المنقول محبوسا قد يكون ضارا مبذه المصلحة . وقد أقر تشريع. 
سنة 1447 سلطة التصرف هذه وجعل لازوج أن يتصرف فى المنقولات 
كلما اقتضت الضرورة ذلك » ولايقصد بهذا القيد الاخير الا محرد التوجيهء» 
ععنى أن صحة التصرف لا تتوقف على وجود هذه الضرورة ؛ وهذه ناحية 
من النواحى الى يتضح فها أثر تشريع سنة 14417 فى تعديل نظام أموال 
البائنة واسعافه ماكان يعوزه من عناصر مرونه . وهذا ابيح للزوج أن يبيع 
الأسيم والسندات وأن يقبل حوالة الديون ممقابل وان يبيع المنقولات المادية 
الى تبى أو محسن الاستعاضة عنها . واذا كانت سلطة ليق التصرف 
فى المنقولات تفتح بابا مخشى منه على مستقبل أمو ال البائنه » فقد تكفل العمل 
عواجهة هذا الاحمال . ولذلك استقر القضاء على جواز تعذيل سلطات 
الروج فى الادارة بوجه عام وما يستتبعها من تصرف ثى المنقول من طريق 
ما يسمى بشرط الاستبدال » ومؤدى هذا الشرط أن على الزوج كلما تصرف 
فق منقول من المنقولات أن يستبدل بثمنه منقولا آخر حى تظل أموال البائنة 
باقية دون انتقاص . والغريب أنه جعل لمثل هذا الشرط قوة ملزمة بالنسبة 
الى الغبر الذى يتعامل معه الز وج » فهذا الغبر يلزم بأن يحقق شرط الاستبدال» 
فاذا كان الغير مدينا مثلا واقتضى الزوج الدين منهء وجب على المدبن أن يشترط 
للوفاء قيام الزوج بالاستبدال والا كان الوفاء غير حميح وكان للمدين تبعا لذلك 
أن يمتنع عنه . فثلا لو فرض أن الدوطه كانت تشتمل على سندات «ودعة 
فى بنك من البنوك وطلب الزو اج هذه السندات لبيعها فى هذه الحالة يلزم 
البنك بأن يطالب الزوج باجر االاستبدال . 


ويقصد بالغير الذى يطالب بالاشتر اك فى تنفيذ شرط الاستبدال كل مدين 
مال من أموال البائنة أو كل مدين بالبائنة نفسها وكل وديع توجد فى يده 
آمو ال البائنة كالمصارف وسماسرة الاوراق الالية أحيانا والموثقين فى بعض 
الاحيان . وكثيرا ما يعمد الغغر الى اشتر اط انهاء مهمته بتقدم فاتورة معينة 
أو بتقدم بيانات معينة . 
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على أن الامر لأ يقف فيا يتعلق بتعديل سلطات الزوج فى الادارة: 
عند هذا الحدء فقد يتناول التعديل اتفاق الزوجين على أن يكون للروجة 
حق الادارة دون الزوج . وقد ذهب الفقه الى ابطال مثل هذا الاتفاق » 
ولكن القضاء جرى على النقيض من ذلك على صحة الشرط ولا سما اذا قصد به 
تسليط الزوجة على الادارة بالنسبة الى جزء من المال يكى بيعه لمواجهة 
اعباء الحياة الزوجية ونفقات الزوجة بالذات. 


وكذلك اجيز أن يم التعديل بطريق غير مباشر من طريق أنابة الزوج 
للزوجة ف الادارة عقتضى توكيل خاص ومن طر يق ال خيص. القضاني. 
للزوجة بالنيابة عن الروج اذا ما طرأ ما ينتقص . من أهليته . 


هذه هى حدود سلطة الزوج فى الادارة ومدى ما برد على هذه السلطة 
من تعديل . ومن الواضح أن هذه السلطة لا تتناول الا أعمال الادارة البحنة 
فها خلا ما يتصل با منقولات » وهذا لا تبيبح سلطة الادارة للزوج حق التصرف 
فى العقار أو حق اجراء القسمة العقارية أو حق قبول التركة أو رفضها 
فى حدود ايلولة مال بائنة منها . أماكيف نعيد المعيار الذى بحرى عليه الزروج 
فى الادارة فال رأى مستقر على أن من واجب الزنوج أن يتوخى'ق هذه الادارة 
بذل ما يبذله الرجل المتوسط الحرص من العناية وإلا كان مسئولا. 


؟ - حق انتفاع الزوج": للزوج أن محصل على ريع أموال البائنة 
وعلى مرات هذه الأموال وهو فى هذا يتمتع بنوع من أنواع- حق الانتفاع . 
ولم يصرح القانون الفرنسى بذلك إلا أن القاعدة تستخلص من نصه على إلزام 
الزوج عثل ما ينتفع به صاحب حق الانتفاع . وتطبيقاً لهذه القاعدة يكون 
للروج أن حصل على إمجار المبانى وفوائد السندات وفوائد القروض 
وأرباح الأسهم وتمار الأراضى الزراعية وغير ذلك مما يندرج نحت اصطلاج 
ارج أو الإيراد أو اكرات . 1 


وحكمة تمكين الزوج من الإنتفاع على هذا الوجه أن ريع أموال البائئة 
وثمارها يعتير ان من . قبيل مساهمة الزوجة فى نفقات الحياة الروجية » 


تنه 


فهدا الريع وتلك العا مثلان نصيب الروجة ف التفقات المتقدم ذكرها 
ولا سها أن الحال ناطق بأن الزوجة تمتلك مالا وأن هذا المال يغل دخلا . 


وهذه الحكة بذاتها هى الى يتفرع علها مبدآن من أم المبادئ 
التى تسرى على الزوج فما يتعلق محق انتفاعه هذا : 

أول هنين المبدأين أن إبراد أموال البائنة سواء أكان من قبيل الفوائد 
أو الريع أو الثرات يعتبر غير قابل للحجز ومعنى هذا أن ذلك الإبراد لاجوز 
الحجز عليه من دائتى الزوج أو دائئى الزوجة ما بق متصلا بأصله » 
ومعنى هذا أن اثرات الى م تفصل ولريع الذى م يبه الروج لاتجوز 
حجزه مباشرة أو بطريق حجز ما للمدين لدى الغير » أما مبى تم انفصال 
القرات ودلت ف نحيازة الروج ٠‏ وى تم قبض الريع ودخل ف ذمة الزوج ». 
فنى هاتين الحالتين 3 تصبح الكار كما يصبح الريع جزءاً من أموال الزوج » 
وهذه لأموال ل تمتع عمصانة تعصمها من الحجز » ولذلك مجوز للدائنين 
حجزها دون تفريق بين ما حصل عليه الروج من إيراد البئنة وما حصل عليه 
من طريق آخر . 

على أنه روعى أن القضاء الذى استخلص مبدأ عدم جواز الحجز 
من طريق الاجتهاد يجنح إلى توفير تلك الحصانة للحد اللازم للانفاق 
على الحياة الزوجية . فإن كان إبراد البائنة يفيض عن تلك الحاجة جاز الحجز 
على القدر الفائض . بل ان القضاء أجاز حتى فى حدود القدر اللازم للانفاق 
على الحياة الزوجية توقيع الحجز من الدائتين الذين تكون ديونهم. قد ترتبت 
فى مقابل نفقات حقيقية أنفقت على ث كلؤة ار وبعة كنيون مرردي للأعرلات 
أو الملبوسات وما إلى ذلك . 

ثانى هذين المبدأن هو ما استخلصه القضاء بشأن عدم جواز التنازل 
عن ريع أموال البائنة وثمارها بطريق ال حوالة » فلا يجوز لازوج أن يتنازل 
عن ذلك الريع وهذه الُرات لمصلحه الغبر والا فاتت الحكمة من تمخصيص 
مال البائنة للاتفاق على الحياة الزوجية » وهذا لا يجوز لتزوج أن برهن 
عقارات البائنة أو أن يتزل بطريق الحوالة عن ريعها . 


هذا 


؟ ب قاعدة عدم جواز التصرف ف البائنة : 

أهم ما يشخص مال البائئة ثنة أن هذا الملل غير قابل للتصرف أوَما هو 
بعبارة أخرى مال محبوس » وهذه المزة ترجع إلى عهد الرومان » 
وقد استقرت فى تقاليد القانون الفرنسى القديم وانتقلت إلى التشريع الحديث» 
وكانت نصوص القانون الفرنسى فى شأنها مقتضبة كل الاقتضاب . وقد ترتب 
على هذا تردد الفضاء فى حاوله واضطراب هذه الحلول أحياناً. ولكن المشرع 
الفرنسى تدارك الأمر ى سنة ١447‏ وأدخل ى صدد فكرة الحجبس 
إصلاحات جسيمة . 


ينبغى بالنسبة إلى تطبيق تلك الفكرة التفريق بين المنقول والعقار » 
فالواقع أن العقار هو الذى كان يتجه اليه الحرص قدمما ولهذا ظفر العقار 
بعناية خاصة » أما المنقول فلم ينل من عناية المشرع القسط الذى يستحق 
الا فى فترة متأخرة . 


١‏ - العقارات : تعتير عقارات البائنة غير قابلة للتصرف م 
تخصيصها لاقامة الحياة الزوجية وصفانالانفاق علبا. وهذاالتخصيص هوالذى 
يتحك فى تكييف مبدأ عدم جواز التصرف . فالاصل أن عقارات البائنة 
لايحوز أن يتم فيها التصرف من طريق البيع أو الرهن أو الهبة أو التأجبر لفترة 
تجاوز تسع سنوات ؛اذ ذ لو قيل بغير ذلك لأمكن ازالة التخصيص الذى يز 
هذه الأموال ويبرر حيسها » فبالنسبة للعقار اذن بمنع فى العمل الأول كل 
تصرف من التصرفات ثم ان منع التصرف يستلزم من ناحية اخرى تقرير 
قاعدة مكملة هى قاعدة عدم جواز الحجز . 


واخيرا يه يقتضى التقر يب بين القاعدتين السابقتين عدم جواز التقادم . 
ففما يتعلق ا الاولى وهى قاعدة عدم جواز اجراء أى تصرف 
من التصر فات الناقلة للملك أو المرتبة لق عينى» يلاحظ أن البيع ممنوع اطلاقا 
وكذلك الرهن » يستوى فى هذا المنع الزوج أو الزوجة أو الزوجان معا. 
وكذلك يسرى الحكم نفسه ى شأن الحبات» لان الهبة تصرف يزيل الملك م 
الا أنه يستئنى من ذلك الهبة لتزويج الأولاد . وكذلك اطبة الى تنفذ بعد موت 


ريل 


الز وجة د بالموث ينفصم رباط از و جية وتزول إلعلة. الي أنشىء التخصيص - 
من أجلها . وهذا أجيز لازوجة أن توصى عال البائئة إذ الوصية تصرف 
يضا ف إلى مابعد الموت . : 

الا أنه يلاحظ أن مبدأ عدم جواز صدور تصرفات ناقلة للملك أو تر تيب 
حقوق عينية فى أموال البائنة لا حول دون ترتيب حقوق عينية حم القانون 
ومن ذلك بوجه خاص حقوق الامتياز القانونية وحقوق الارتفاق القانونية . 


ففها يتعلق محقوق الامتياز لو فرض أن مال البائنة خصص لشراء عقار 
وكان هذا المال جزءا من الى فحق امتياز البائع فى هذه الحالة يتناول العقار 
بأسره دون أن مخرج منه الجزء المقابل للبائئة . وكذلك الشأن فى حق امتياز 
المهندس وحق امتياز المتقاسم فيا لو كان مال البائنة قد عهد به إلى مهندس 
لاصلاحه أو كان هذا المال حصة شائعة فى مال تمت قسمته . فنى هذه الصور 
حميعا يترتب للغير حق عينى هو حق الامتياز رعاية لمصلحة هذا الغبر وتمشيا 
مع أحكام القانون . 1 


وفما يتعلق بالارتفاقات القانونية يجوز للجار الذى علك مالا محصورا 
من حميع الجهات أن يحصل على حق ارتفاق بالمرور على عقار من عقارات 
البائنة مى توافرت الشروط الى يقررها القانون لاجابة مثل هذا الطلب . 


هذا هو المقصود بدأ عدم جواز التصرف » وقد تقررت جزاءات 
تكفل صيانة هذا المبدأ هذه الجزاءات ترد إلى بطلان كل تصرف يصدر 
على خلاف الحظر المقرر . ومن الجوهرى أن نتبين طبيعة هذا البطلان 
وأن نعين من مجوز له المّسك به وأن نعرض لآثار هذا البطلان ولكيفية 
انقضاء دعوى البطلان ى هذه الحالة . 


والبطلان يترتب سواء وقع التصرف من الزوج أو من الزوجين معا 
أو من الزوجة عموافقة الزوج. فاذا وقع التصرف من الزوج كأن باع الزوج 
عقار البائنة» فهذا الببع هو بيع لملك الغبر تسرى ى شأنه القواعد المقررة 
فى شأن بطلان البيع الصادر من غير مالك . ولذلك يعتير :هذا البيع غير نافذ 
فى حق الزوجة » وهذا تستطيع الزوجة أن تسرد العقار المبيع برفع دعوى 
استحقاق باعتبارها صاحبة الملك فيه . ْ 
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٠ ٠‏ واذًا صدر التصرف من الزوجة والروج فى هذه الحاله يكون التصرف 
باطلا والبطلان هنا نسبى أيضا فى القانون الفرنسى وكذلك الحكم فيا لو صدر. 
البيع من الزوجه وحدها, . 


هذه هى طبيعة البطلان فى تلك الصور . أما حق السك بالبطلان 
فهو مقرر للزوج أو للزوجة أو ورثة الزوجة أو فريق من دائنى الزوجة . 

فلازوج أن يتمسك بالبطلان لا بوصفه بائعا بل بوصفه مديرا لأموال 
الدوطة وبوصفه صاحب مصلحة ف الابقاء على هذه الأموال » وللزوجة 
أن تتمسك بالبطلان باعتبار أن حماية أموال الدوطه شرعت ‏ لمصلحتها . 
كذلك الحم بالنسبة لورثة الزوجة . 

أما الدائنون فقد أثير فى شأنهم خلاف دقيق » فن المفهوم أولا 
أن الدائنين صدد البطلان هم داتوأ الروجة المابقينعلى الرواج أو فريق 
آخجر من دائنها اللاحقين للزواج » وسيأق تعيين هذا الفريق فيا بعد . والمهم 
أن الفقه كان بميل الى انكار حق المْسك بالبطلان على الدائئئن ين بدعوى.انتفاء 
مصلحتهم ‏ اذ من الواضح أن البطلان يؤدى الى رد العين الى البائنة والبائنة 
لا يحوز الحجز علها » فأى مصلحه للدائنين اذن فى أن يتمسكوا بالبطلان ؟ 
الا أن محكة النتقض الفر نسية أقرت حق الدائنين فى العسك بالبطلان مستندة 
الى أن لهم مصلحة آجلة فى هذه الأموال . 


ومبى ثم السك بالبطلان وأجاب القضاء طلب صاحب المصلحة 
فى السك به زالت آثار العقد الباطل زوالا يستند الى الماضى ووجب رد 
العاقدين الى الحالة ااىكانا علمها من قبل » ولكن هذا الرد يحتاج الى شىء 
من التفصيل » فلو كانت الزوجة هى البائعة فالاصل أنها لا تلزم برد المّن 
الاى حدود ما عاد علها من منفعة ولا مجوز للدائن أن يلزمها على أساس 
الضمان بأى النزام 1 خر . الا أن الروجة قد تنص ف العقد على أنه اذا اتضح 
أن العقار المبيع داخل فى أموال البائئة أو اذا وقع البطلان تلتزم الزوجة 
بالضمان فى أمواها الماصة , فى هذه الحالة يجوز الرجوع علها بتعويض 
كامل فى أموالها الخاصة . 


مور 


أما الزوج فيرجع عليه المشترى بالعّن كله و برجع عليه أيضا بالتعويض 
فى أمواله لأن الروج قد :العزم بغمان الاستحقاق ولا مجتمع استحقاق 
مع ضمان . على أن دعوى البطلان تنقضى بالتقادم أو بالاجازة ء الا أن الاجازة 
الى تصدر ويكون من شأنها ازالة حق طلب الابطال لا تتحقق الا اذا انحات 
الزوجية » ولا يقاس على انحلال رباط الزوجية محرد الفصل ببن أموال 
الز وجين. 1 

ولما كان التقادم القصير الخاص بزوال حق طلب الابطال وهو فى فرنسا 
٠‏ سنوات قد بى على قريئة الاجازة الضمنيه فهذا التقادم لا يسرى 
الا ابتداء من انحلال رباط الزوجين . 


ويتضح من ذلك أن من النادر أن يقبل أى شخص على شراء عقار 
من عقّارات الدوطه عن بينة منه » وان من يعمد الى ذلك يظل نحت رحمة 
الزوجين»فان شاء أجازت الزوجة بعد انحلال رابطة الزوجية أو أحجم 
الزوجان عن السك بالبطلان طيلة مدة التقادم الى لا تبدأ الا من وقت 
اتحلال رباط الزوجية . 


أما فها يتعلق بقاعدة عدم جواز الحجز على عقار البائنة فالاصل ان عقار 

البائنة لا يحوز ان يكون محلا للحجز والا أصبح التصرف فيه ميسورا 

بطريق غير مباشر » ولكن هذا الاصل ترد عليه و 
المشرع فى حماية حقوق الدائنين » ويمكن إحمال هذه الاستثناءات فها ييلى : 

١‏ - بجوز من رتبت ديونهم فى ذمة الزوجة قبل الزواج أن حجز واعقارات 
البائنة » فبى كانت اتزوجة مدينة قبل الزرواج وجب ان تصان حقوق دائنها» 
ولا يقف ف سبيل هذه القاعدة الا ما قد يصدر من هبات مكون للبائنة 

من الغير وينص فها على وجوب نخصيصها لنفقات الحياة الزوجية المقبلة 
دون أن يكون للدائنين ن الشخصيين السابقين حق علما . 

؟ - هذا الاستثناء الثانى برجع إلى مصدر الدين » فإذا كان الدين 
صادراً عن مصدر غير تعاقدئ جاز أن محجز به على مال البائنة » فن ذلك 
مثلا الديون المترتبة على ما يصدر من الزوجة من أفعال ضارة أو نافعة كما 


كما 


لو دهمت ماراً فى الطريق أو أثرت على حساب الغبر » وكذلك الديون 
الى يكون مصدرها نص القانون مباشرة كدين الضرائب ودن النفقة المذرر 
لمن تجب نفقته على الزوجة » يضاف إلى هذا الديون الى يكون مصدرها 
عقد أويقصد منها إلى امحافظة على أموال البائنة كالمصروفات القضائية وديون 
المهندسون الذين يقومون بإصلاح العقارات وما إلى ذلك . 


ولكل من هذين الاستثنائين ما ييرره الا أن النظر إلى الأمرين المتقدم 
ذكرهما بوصفهما من الاستثناءات استتبع عملا التضبيق من نطاقهما . ففها 
يتعلق بالاستثناء الحاص بالديون المثرتبة قبل الرواج اشترط أن يكون الدين 
ثابت التارخ قبل انعقاد الزواج » وثبوت التارخ هنا لا يعتتر شرطاً لجواز 
الاحتجاج بالدين على الغير بل يعتير على خلاف القاعدة العامة شرطا لحواز 
الاحتجاج بالدبن على الزوجة نفسها ولو طردت القاعدة العامة لماكان هناك محل 
لهذا الشرط » إذ أن ثبوت التارخ لا يعتعر شرطاً للاحتجاج بهذا التاريخ نفسبه 
على من كان طرفاً فى العقد ولكن المشرع أراد فى هذه الحالة أن مجعل مال 
البائنة قابلا للحجز على سبيل الاستثناء شرطاً استثائيا يكفل جدية التثبت 
من أسبقية تاريخ الدين على الزواج . 


وبراعى من ناحية أخرى أنه بالنسبة إلى الافعال الضارة الصادرة 
من الروجة فرق القضاء بين قسمين : ما يعتير من قبيل التقصير الواقع عند 
التعاقد المنشىء للز وجية وبين التقصير اللاحق أو الخارج عن نطاق التعاقد . 


ففما يتعلق بالنوع الأول قد يلجأ الزروجان إلى التقصير فى اتخاذ الاجراءات 
الخاصة باثبات وصف عقارات البائنة حتى يتاح هما على أساس هذا الاغفال 
أن مخدع الغير » وقد استقر القضاء الفرنسى على أنه إذا ثبت أن الزوجة 
كانت سيئة النية معنى أنها تعلم بتخلف الاجراءات اللازمة لإنباء الغير 
ومع ذلك لم تكشف للغبر عن هذه الحقيقة » فى هذه الحالة تلزم الز وجة 
بالتعويض وينفذ بالتعويض على عقارات البائنة . 


وعلى النقيض من ذلك إذا ثبت أن تقصيراً وقع من الزوجة ولكن بحسن 
2 اي 
ثنة على أساس الحم الصادر بهذا التعويض . 
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وفيا عذا الاستثنائين المتقدم ذكرهما لا مجوز للدائنين الذبن نشأت 
ديونهم ابان الزواج: أن حجزوا أموال البائئة يستوى فى هذا من يكون دائناً 
للزوج أو للزوجة والحم مفهوم بالنسبة إلى دائن الزوج لآنه غير ذى خق 
م افا يوووا اد رتنا أن ار راك اقيق رن كت 
ماوكة للزوح لا يجوز حجزها بالنسبة إلى القدر اللازم للانفاق على شئو 
الزوجية . 

وكذلك الحم بالنسبة إلى دائئى الزوجة فهؤلاء الدائنون نشأت ديونهم 
أثناء قيام الزوجية وكانوا يعلمون أن أموال البائئة مخصصة لشئون الحياة 
الزوجية » فلم يكن من حقهم أن يعتمدوا علها كضمان للوفاء بديونهم 
ولا يستئنى من هؤلاء الدائنين الا من نشأت-ديونهم بسبب الانفاق على شثو 
الحياة الزوجية فن حق هؤلاء الدائنين أن يعتمدوا على ريع ل 
وعلى هذه الأموال نفسها . 

وبد-هى أن عدم قابلية الحجز تبى ما بقيت الزوجية قائمة» فإذا انحل رباط 
الزوجية كان للدائئين الذي تنشأ ديونهم بعد ذلك حق الحجز على أموال 
البائنة . 0 


وفيا يتعلق بقاعدة عدم جواز تقادم أموال البائئة» فان ملك الزوجية 
لاينتقل بالتصرف ولايكتسب بالتقادم المكسب » كا آن التقادم المسقط لابرد 
على أمول الزوجية . ففها يتعلق بالتقادم المكسب لاوز للغير أن يتملاك عقار 
البائنة استناداً إلى التقادم إلا إذا كان سريان التقادم قد بدأ قبل الزواج » فالم 
يتحقق مثل هذا الظرف لانحوز أن تكون حيازة مال البائنة أساسا 'مَّلِك المال 
بالتقادم . والحكة فى ذلك هى الاشفاق من أن يؤدى التقاضى عن الكلك 
بالتقادم الى التحايل على أحكام القانون واتخاذ التقادم ستارا للتصرف . ويطبق 
الحكم نفسه على التقادم المسقط فلا يسقط حق عيى مرتب لمصلحة عقار 
البائنة بالتقادم المسقط المبنى على عدم الاستعال كما لو فرض أن لعقار البائنة 
حق ارتفاق على عقار مجاور فهذا الحق لايسقط بالتقادم المسقط . 

على أنه يلاحظ أن قاعدة عدم جواز تقادم أموال البائة وحرمان الغير 
من تملكها بالتقادم المكسب أو المسقط هذه القاعدة لاتسرى الا بشرطين : 


1١ه‎ 


الاول : أن تظل الزوجية قائمة .. والثانى : ألا تكون أموال الروجية 

إقد فصلت . فان انتب الزوجية.سرت القواعد العامة فى التقادم»؛ وان فصلت 

أموال الزوجية أثناء قيام الزوجية سرت أيضا القواعد العامة فى التقادم . 
. وليس هذه القاعدة مير الا التقاليد القدعة . 


الاسستثناءات الى ترد على مبدأ عدم قابلية عقار الدوطة للتصرف . 


هذا هومعنى عدم قابلية عقار البائنة للتصرف ‏ وتلك هى تطبيقات المبدأ» 
بيد أن هذا المبدأ ترد عليه طائفتان من الاستثناءات : الاولى اتفاقية » 


ومرجع الاستثناءات الاتفاقية هو مشارطة أموال الزوجية » فاذا اتفق 
فى تلك المشارطة على جواز التصرف فى عقار البائنة كان هذا العقار قابلا 
للتصرف » ولكن استقر العرف على أن النص على جواز التصرف فى عقار 
البائنة يقترن عادة بشرط الاستبدال + ومعنى ذلك أن يكون التصرف معقودا 
باستبدال مال جديد بالعقار المتصرف فيه . ومجرى القضاء على التضييق 
فى تفسير شرط قابلية العقار للتصرف ؛فاذا كان الشرط خاصا بالعقار لايحوز 
التوسع فيه وبسطه على المتقول ؛ وإذا كان خاصا بعقار بذاتهلم يتناول العقارات 
الأخرى؛ وإذا كان خاصا بالبيع فهو لايتناول ؛ الرهن ‏ وكذلك لايسرى الشرط 
على مايكون. للزوجة من ديون تتمسك -ها عند فصل الأموال أو اننهاء النظام 
ولو كانت هذه الديون ناشئة بسبب العقار الذى تقرر الشرط فى شأنه . 

على أنه يلاحظ أنه متى كان التصرف مباحا بالشرط وهو مايقع غالبا 
عند النص على الاستبدال » ينبغى أن يكون البديل هو المال المعين فى العقدء 
فاذا نص على استبدال عقار بعقار وجب أن يشترى عال البدل عقار جديد . 
والقاعدة فى وضعها هذا جامدة . ولهذا ادخل علها المشرع تعديلات تدريجية 
كفلت ها مايعوزها من المرونة . فنذ عهد طويل أجيز أن يم الاستبدال 
من طريق شراء أسهم بنك فرنسا . ثم خطا تشريع سنة 14417 خطوة أخرى 
فنص على أنه إذا اتضح أن من غير الميسور تنفيذ شرط الاستيدال تنفيذاً 
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حرفياً فى هذه الحالة جوز الإلتجاء إلى القاضى لير خص بشراء مال آخر 
غير المال الذى خصه الشرط بالذكر ء ويعتير الفقه هذا النص مجر د تطبيق 
لفكرة الظروف الطارثة . 


ويلاحظ من ناحية أخرى أن مسئولية الزوجين عن نحقيق شرط الاستبدال 
ومسئولية الغر جسيمة فى هذا الشأن » فالغغر الذى يتعامل مع الزوجين 
ينبغى أن يقوم بتحقيق شرط الاستبدال 0 
فإذا بيع العقار وجب على المشترى أن يتثيت من أن الاستبدال سيم 
وفقاً للاوضاع المقررة ف القانون » وقد تقدمت الإشارة إلى ذلك . ويقع 
هذا الواجب أيضاً على الموثقين وسماسرة الأوراق المالية . إلا أن القانون 
م يعين أجلا لإجراء الإستبدال فقد يشترى البديل قبل التصرف ف العقار 
وقد يشترى بعد ذلك ٠»‏ والجوهرى فى هذا كله أن ينص فى عقد العمليك 
على أن البديل بحل محل عقار البائنة وعلى أن هذا الاحلال بقع تنفيذاً لنص 
فى مشارطة أموال الزوجية ٠‏ فإذا تم الشراء وكان عقار ابانة + يقع 
فيه مراف الال اللديد لال هله انان تاريخ التصرف : وإذا ثم الشراء 
بعد بيع مال البائنة حل المال المشترى محل هذا المال » ويتحقق فى هذا الفرض 
حلول عينى » معنى أن المال الجديد حل محل العقار الذى ثم التصرف فيه » 
وتلحق ذا المال جميع الصفات التى كانت تلحق العقار ويكون هذا المال 
غير قابل للتصرف رغم أنه من المنقولات مثلا ورخم أن من حق الزوج 
أن يتصرف فى منقو لات البائنة :إذ المفروض فى هذه الحالة أن تلك المنقولات 
حلت محل عقار البائنة وشغلت المركز الذى كان يشغله » ويجوز كذلك 
فى الحالة نفسها أن يكون المال الجديد محلا للاستبدال إن اقتضى الحال ذلك 
اعمالا لنص مشارطة الزوجية . 

أما إذا تم التصرف فى العقار دون أن يقع الاستبدال ولا يوجد كا قدمنا 
أجل لتحقيق الشرط إلا الأجل الطبيعى وهو انفصال أموال الزوجية 
أو انحلال الزوجية » فى مثل هذه الحالة يعتير التصرف باطلا ويكون للزوج 
أن يطالب ببذا البطلان إن كانت الزوجية قائمة والأموال غير منفصلة » 
ويكون للزوجة أن تطالب به إذا كانت الأموال قد فصلت وكانت الزوجية 


١ 


قائمة » ولمشترى عقار البائنة أن يتتى البطلان بأداء القن مرة أخرى وله أن يرجع 
بلقن فى كل خال على الزوج . 

والعلة فى الخروج على القواعد العامة فى البطلان فى هذا الشأن 
هى أن البطلان شرع بوصفه جزاءاً لحماية الزوجين من طريق حماية أموال البائنة . 


أما الاستثئاءات القانونية فهى ترجع إلى فكر ثلاث : : 
الأولى : فكرة تيسير تجهيز الأولاد . 

والثانية : فكرة المحافظة على البائنة . 

والثالثة : فكرة مواجهة النفقات الضرورية . 


فبالنسبة إلى تأهيل الأولاد وتجهيز تجهيزهم أبيح على سبيل الاستثناء التصرف 
فى مال البائنة » ويقصد بالتأهيل أو التجهز فى هذا الشأن تقد بائنة لمن يتزوج 
من الأولاد أو إنشاء محل مجارة له أوشراء ما يلزمه لمباشرة حرفة أو تخصيص 
مبلغ للانفاق منه على دراسته العليا . وعلى الجملة يقصد بالتأهيل أو التجهيز 
إعداد الأولاد للمستقبل سواء بالنسبة لاحياة الزوجية أو لعملهم فى حياتهم 
العادية بوجه عام . ويتم التصرف فى هذه الحالة بالقدر اللازم للتجهيز أو التأهيل . 


ويلاحظ أن رضاء الزوج ضرورى بالنسبة إلى تأهيل أو تجهيز 
الو ل 0 الأمر مختلف بالنسبة إلى أولاده . ولكن 
القانون الجديد سوى بين الأولاد حيعاً يعاً وجعل رضاء الزوج ضروريا . فإذا 
امتنع الزوج بالنسبة الى أولاده هو . : كان للزوجة أن تلجأ الى القاضى لتحصل 
منه على تر خيص بالتصرف مى ثبت أن احجام الزوج لم يكن له ميرر يقتضيه . 

على أنه لوحظ أنه عند ما يكون التأهيل من طريق تقد بائنة للبنت » 
فنى هذه الخحالة محتفظ لازوج بحق الانتفاع فها مى كانت البنت من غر 
فراش آخر . 

و بالنسبة الى فكرة المحافظة على مال البائنة فهى فكرة تقوم 
على أن المصلحة قد تقتضى أحياناً التصرف فى مال اليائنة للمحافظة عليه؛ 
فقد تطرأ ظروف اقتصادية تجعل إستغلال الما مرحاءوى هذه الحالة يكون 


أكا 
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فى الإبقاء على هذا المال انتقاص من قيمته الاقتصادية ولذلاك يكون استبداله 
من طريق الاستعاضة عنه بمال آخر أريح وأمعن فى المحافظة على البائنة » 
وهذا اجيز الاستبدال فى هذه الحالة ولو لم يوجد نص ف المشارطة » 
وكل ما هنالك أن الاستبدال لا يتم الا بإذن من القضاء . 

وكذلك الشأن فيا يتعلق بتأجير العقار مدة تتجاوز تسع سنوات 
اذا كان فى التأجير ما يعود على الزوجية بالنفع » ويحرى الحكم نفسه أيضاً 
فى حالة نزع الملكية للمنفعة العامة . 

فى الصور المتقدمة حميعها يستأذن القضاء ويشترط أن يصدر طلب 
التصرف من الزوجة وأن يوافق الزوج عليه » فإذا لم يوافق الزوج كان للقاضى 
أن يرخص بالبيع متى تبين أن الزوج كان غير محق فى احجامه . 

ويلاحظ أنه لايكون للزوج أن يطلب الى القاضى دون رضاء الزوجة » 
واذا أبت الزوجة فليس للقاضى أن يرخص بالبيع رغم احجامها . . 

وأخيراً ,رخص بالتصرف ف الياثئة اذا جدت حاجة ملحة تدعو 
الى الإنفاق » ويتحقق ذلك فى فروض معينة أخصها افتداء حرية أحد الزوجين 
بالمال كنا هوالشأن بالنسبة الى الاسرى. والتطبيق العملى لهذا النص ينسحب 
على الغرامات وماق حكمها فى الوقت الحاضر. وكذلك يتحقق معنى الإنفاق 
الملح بالنسبة الى الالتزام بالنفقة المقرر يحكم القانون.وبالنسبة الى احقياج 
الزوجين لتدبير معاش لما كنا اذا حلت مهما ضائقة مالية استتبعت وجوب 
شرائهما لمزرعة أو متجر أو محل للتكسب منه . 

ويتحقق المعى نفسه أيضاً بالنسبة الى نفقات الصيانة الجسيمة فيباح بيع 
العقار أو جزء منه للانفاق على صيانة العقارات الأخرى . وقد اتجه القضاء 
فى فرنسا الى الترخيص يرهن العقار ى هذه ال حالة ضماناً للقرض اذا استبان 
القاضى أن فى القرض ما محقق اجراء الصيانة دون تصرف ف العقار . 

وأخيراً يعتير من قبيل النفقة الملحة وفاء ديون الزوجة السابقة 
على الزوجية متى كانت ذات تارم ثابت , 


ينذا 


؟ ‏ المنقولات : اذا كانت البائئة من المنقولات كان وضعها دقيقا 
بالنسبة الى عدم جواز التصرف فها » ولذلك ل برد نص ف القانون الفرنسى 
يقرر عدم جواز التصرف فى منقولات البائنة؛ بل أنه يستخلص من الأحكام 
المتقدمة أن للزوج أن يتصرف ف منقولات البائنة . بيد أن القضاء الفرنسى: 
استقر على مبدأ عدم جواز التصرف ف منقولات البائنة » وقد ثبت القضاء 
على رأيه رغم معارضة شديدة بدت من الفقه » وكان سند القضاء هو التقاليد 
المقررة فى القانون الفرنسى القديم كما أنه فسر النصوص تفسيراً تحمل معه 
على أن المشرع إنما آثر العقار بالذكر لأهميته دون أن مخرج المنقوؤل 
من نطاق الحظر .من التصرف . ٍ 

هذا وقد أشار تشريع سنة 1941 من طرف أخخنى الى انجاه نية المشرع 
الى تأييد القضاء فى مذهبه . إلا أن مبدأ عدم جواز التصرف فى منقولات 
البائنة يقتضى أولا تعيين نطاق المنع من التصرف » ويقتضى بعد ذلك تعيين 
المقصود بالمنع . 

فالمنع من التصرف بالنسبة الى المنقول لا يشمل إلا ترتيب الحقوق العينية 
أو نقل هذه الحقوق من طريق التعاقد أو التصرف القانونى بوجه عام » ولذلك 
تعتير منقولات البائنة مما يرد عليه التقادم المكسب والمقسط دون تفريق 
بعكس الحال بالنسبة الى العقارات . والعلة فى قصور معنى المنع من التصرف 
عن تناول التقادم هى. طبيعة المنقول . هذه ناحية .. 

أما الناحية الثانية فتتناول المقصود بالمنع من التصرف . فن المعلوم 
أن للزوج أن يتصرف كقاعدة عامة فى منقولات الدوطه » فا هو المقصود 
بالمنع إذن ؟ المقصود هو منع الزوجة من التصرف فى هذه الأموال . 

ويترتب على فكرة عدم جواز التصرف ف البائئة المنقولة بالممتى 
الذى تقدم ذكره : 
أولا : أن الزوجة لا تستطيع أن تننازل عن الديون الى تعرتب لها 
فى شأن هذه البائنة ولا من حقها فى الرهن العام الضامن هذه الديون > 


ا 


ثانيآً : أن دائنى الزوجة لا يستطيعون حجز البائنة المنقولة » فهؤلاء 
الدائنون الذين نشأت ديونهم إبان الز وجية لامملكون اقتضاء ديونهم من البائنة . 

ومن الواضح أن البائنة المنقولة ينبغى أن تظل كذلك» معنىأن هذه البائنة 
تكون قابلة للتصرف من ناحية الزوجء ولكن إِذا اشترى عقار بدين البائنة 
مثلا عندما تكون البائئة دينا مترتبا فى ذمة الغير » فى هذه الحالة يترتب أثر 
ثالث مؤداه أن العقار الذى يشترى عمال البائنة يعتير من الأموال غير الداخلية 
فى البائنة . ولكن لما كان هذا العقار عثل قيمة يدخل قدرها أصلا فى البائئة 
لذلك أنشأ القضاء فكرة جديدة تسمى بنظرية البائئة المنطوية . ومؤدى 
هذه الفكرة فى حدود التطبيق المتقدم ذكره أن العقار الذى يشترى بمال البائنة 
الذى كان منقولا فى الأصل يتضمن قيمة غير قابلة للتصرف وغير قابلة 
الحجز رغم أن هذا العقار بذاته لايدخل فى أموال البائئة . ١‏ 

فالمقصود إذن هو أن يتقرر انطواء العقار على قيمة تتوافر فها مشخصات 
البائئة المتقولة من حيث عدم الحجز وعدم جواز التصرف بالمعنى المفهوم 
بالنسبة الى المنقول . 


أحكام تسرى على البائئة عقارا كانت أو منقولا : 

بتى فها يتعلق بأموال البائنة عقارية كانت أم منقولة أن نتناول مسألتين . 
الأولى : أثر انفصال الأموال فى مركز أموال البائنة . 

والثانية : رد أموال البائنة إلى الزوجة .. 

أثر انتفصال الآموال فى مركز أموال اليائنة : 


ففما يتعلق بالمسألة الأولى يلاحظ أن للزوجة أن تطلب أثناء قيام الزو 


فصل الأموال, ٠‏ وهعنى هذا فصل أموال الزوجة عن أموالالزوج 0 
حق للزوجة تتقدم به مبى كان النظام الذى تزوجت فى ظله مغا, برا لنظام فصل 


الأموال . وسنعرض فها بعد للظروف الى تبرر فصل الأموال والاجر اءات 
الى تتبع. فى هذا الشأن . 
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الا أنه متى ثم الفصل قثل هذا الفصل لايؤر فى مركز الأموال » وائما 
ينحضر أأثر الفصل بوجه عام فى نوع حق الادارة والانتفاع عن يد الزوج 
وتركيز المتقين فى يد الزوجة ء بيد أن هذا التركيز لا يفضى إلى ازالة المنع 
من النصرف ولا يفضى كذلك إلى إزالة حصانة عدم جواز الحجر . 


فبالنسبة الى المنع من التصر ف يظل مال البائئة » رغم انفر اد الروجة بالانتفاع 
به وادارته » غير قابل التصرف ؛ واذا كانت البائنة من المنقولات امتنع 
على الروجة أيضا أن تتصرف فها رغ استقلاها بالادارة والانتفاع » بل 
أن عدم جواز التصرف يلحق بهار وريع أموال البائنة فيا عدا القدر اللازم 
للانفاق على شئون الزوجية . اذ الأضل أن الذى ملك حق التصرف فما فاض 
عن هذا القدر هو الزوج » فان عاد الى الزوجة وجب أن يلحق بأصله . 

وفها يتعلق بعدم جواز الحجز على أموال البائنة » يلاحظ أنه اذا استثئى 
فريق الدائنين السابقة ديونهم على الزواج بى فريقان من الدائنين : أولها فريق 
الدائنين الذبن نشأت ديونهم فى كنف الزوجية وقبل انفصال الأموال ؛ 
وهذا الفريق لا يستطيع حجز أموال البائنة» ذلك أنه لم يعتمد على هذه الأموال 
بوصفها ضمانا لدينه » ولا سما أن ديونه عندما نشأت والمال غير قابل للتصرف 
وريع المال حق خالص للزوج . 

والفريق الثانى هو فريق الدائئين الذين نشأت ديونهم بعد انفصال 

الأموال وليس هؤلاء أن محجزوا أموال البائنة أو ريعها تفريعا على عدم جواز 
التصرف فى هذا الريع أو تلكالأموال » إلا أن تكون ديونهم متعلقة بشئون 
الزوجية أو خاصة بادارة الزوجة . 

فالمهم اذن أن أموال البائنة عند اتفصال الأموال ترد الى يد الزوجة 
ولكنها تحتفظ مميز مها الآخرين وهى المنع من التصرف وعدم جواز الحجز » 
ومع هذا فقد أبيح لازوجة على سبيل الاستثناء أن تتصرف فى مال البائنة : 

. أولا : إذا أباحت ها مشارطة أموال الزوجية ذلك بنص ضري يأنواجه 
النص حالة انفصال الأموال وجعل للزوجة حق التصرف فى مال اليائنة 


ايليا 


فى ظل هذه الحالة : وكذلك الشأن فيا إذا كان القانون قد أباح التصرف” 
مال البائنة مقتضى نصوص خاصة . وهذا هوحك الحالات الى تقدم ذكرها 
من قبل :. 


رد البائنة 


هذا هو مركز أموال البائنة عند فصل أموال الزوجين . بتى أن نتناول 
رد البائنة . فالبائنة "كما ذكرنا من قبل تسم للزوج ء وهذا يتعين على الزوج 
أن بردها » وأول أمر يعرض فى شأن الرد هو سبب الرد  ٠‏ والبائنة يتعين 
ردها متى انحل رباط الزوجية أو مبى. تقرر فصل الأموال أو متى قضى 
باعتبار الزوجة ميتة حكما وتمكين وارثها من الاستيلاء مؤقتاً على مالا » 
والرابع حالة زوال أهلية الزوج واقامة الزوجة لتولى شئونه . فى هذه الحالات 
حميعاً ترد البائنة » بيد أن الرد يم ف صور مختلفة . فالأصل أن بم الرد بن 
يدى الزوجة مادامت على قيد الحياة فإن مانت وجب الرد إلى وارمما . و 
هذا هن الحالات مايثم فيه الرد لمن أنشأ البائنة. و يتحقق هذا فى فرضين : 


فقد يشرط منشى' البا ائنة أن ترد إليه ابا فيا إذا مانت الروجة ع وهذا 
هو الفرض الأول . وقد يكون منشى* البائئة أحد الوالدبن » فإن ماتت 
ب و و ا 0 


ومتى كان مال البائنة معيناً بالذات وجب رده بعينه » ويستئنى 
من ذلك المنقول الذى جرد وقت ت الزوجية إذ أن قيمته تكون دينا ف ذمة 
الزوج » وكذلك يكون دينآً فى ذمة الزوج كل ما كان من المثليات فلا يلزم 
الزوج إلا برد القيمة » وتعرض بالنسبة إلى رد الشئ" المعين بذاته مسألة 
النفقات الى انفقها الزوج فق سبيل الصيانة » فإن كانت النفقات جسيمة 
كان من حق الزوج أن يستأد.ها » وإن كانت النفقات من قبيل نفقات 
التحسين فليس للروج إلا أن يرجع فى حدود دغوى الاثراء وإن كانت 
من قبيل النفقات العادية محملها الزوج باعتباره.متمتعاً حق الانتفاع . 


. ومتى تعين الرد وجب على الزوج أن برد رقبة المال.ووجب عليه أيضا 
أن برد منفعته ى حدود خاصة ؛ ؛ اذ من المقرر أن على الزوج أن يرد منفعة 


ككل 


الفكرة الزمنية الى تكئل آخر سنة من ستى الزوجية » وتكون للزوجة. أن تقتضى 
من ملابس الحداد وأن تستأدى أجرة المسكن متّى كانت قد تركت أموال 
البائنة إلى نهاية السنة » وها أن تستأدى كذلك نفقة لمدة حول كامل هو مدة 
الحداد . 


واخيرا براعى أن القانون أوجب رد الال المعن بذاته على الفور 
دون أن يضرب للزوج أجلا للرد » أما ما بحب فى ذمة الزوج من ديون 
فى مقابل قيمة أموال البائنة فقد ضرب القانون للزوج أجلا لا جاوز السنة 
من تاريخ تحقق السبب الموجب للرد . 


هذه هى القواعد الموضوعية فى الرد ء الا أن الرد يشر مسألة من مسائل 
الاثبات » فعلى الزوجة لكى تسترد أن تثبت أن الزوج قد قبض البائنة » 
وهذا الاثبات ليس بيسير » فبراعى أن للزوجة كقاعدة عامة أن تقدم 
الدليل على القبض مستفادا من نص خاص فى مشارطة أموال الزوجية 
أو من ايصال معين ؛ وها أن تثبت واقعة القبض بطرق الاثبات كافة ومُنْها 
القرائن والشهود لوجود مانع من موانع الحصول على الكتاية . 
الا ان القانون أقام قرينة اخرى تيسر عب" الاثبات فقضى يأنه اذا انقضت 
عشر سنوات على قيام الزوجية ولم يثبت الزوج أنه واصل المطالبة بالقبض 
فى هذه الخحالة تتوافر قرينة على القبض ٠»‏ وعلى الزوج اذا أراد نى 
هذه القرينة أن يقم الدليل على أمرين أوهما أنه لم يقبض والثانى أنه واصل 
المطالبة بالقبض . 
تنص المادة 151/4 من القانون الفرنسى على أن حميع أموال الزوجة 
الى لا لداعل فق يان عر أموالا خاصة . وتعين المادة 1975 ما للزوجة 
من على أمواها الخالصة فتقرر أن للزوجة على تلك الأموال حميع الحقوق 
الى تملكها الزوجة بالنسبة الى أموالها عند انفصال الأموال . ومن هذين 
النصين يستخلص تعريف المال الخالص وتعيين مدى ما للزوجة من سلطات 
بالنسبة اليه . 


/الكا. 


أما من حيث التعريف » فا مال الخالص يشمل كل ما خرج عن أموال 
البائتة وهو ببذه المثابة يشتمل على الأموال المحتفظ ما كما اذا كانت الزوجة 
تباشر حرفة أو صناعة واحتفظت لنفسها بالأموال الى تستخدمها 
فى هذه الحرفة أو الصناعة » وكذلك الأموال الى تؤول الها فى ظل نظام 
انبائنة من" الغين مع اشتراط عدم دخوها 2 البائنة » وكذلك العقارات 
الئ تشترى بهار أموال البائئة أو بقيمة منقولات من البائنة . 


والامر فيما يتعلق بالنوعين الاولين واضح. الا أنه يدور فيما يتعلق 
بالنوع الثالث » فبالنسبة الى هذا النوع الثالث يعتير العقار مالا خالصاء 
بيد أن قيمته تعتير داخلة فى البائنة » ومعى هذا أن العقار فى ذاته يعامل 
معاملة المال الخالص أما المْن الذى يؤدى فى مقابله عند التصرف فيعتير 
قيمة مالية داخلة فى الباثتة ولهذا تسرى على تلك القيمة حمبيع القواعد 
التى تقدم ذكرها بالنسبة الى أموال البائنة » وأخص هذه القواعد عدم 
قابلية المال للتصرف وعدم جواز حجزه . 

أما سلطة الزوجة بالنسبة الى المال الخالص فهى سلطة واسعةء اذ يكون 
للزوجة أن تدر هذا المال وان تتصرف فيه وأن تنتفع به دون أن ترد 
ليها القيود المتعلقة بأموال البائنة . وهذه العلة تحددت سلطة الزوج بالنسبة 
الى الأموال الخالصة تحديدا يتفق مع ظروف العلاقة بين الزوجين . 

١‏ - فقد تنيب الروجة زوجها علها فى ادارة المال » وى هذه الحالة 
قد تصدر الزوجة توكيلها للزوج مشروطا بأداء حساب عن وكالته » 
فان حدث هذا عومل الزوج معاملة الوكيل بمعتى أنه يلزم بأداء الحساب» 
ويسأل مسئولية الوكيل فها يصدر عنه من أعمال الادارة . 

وقد صرحت بذلك الادة لالاه١‏ اذ قضت بأنه اذا أعطت الزوجة 
تفويضا لزوجها بادارة أموالها الخالصة على أن يقدم لما حسابا عن العُرات 
كان حك الزوج قبلها خكم أى وكيل آخرء وهذا الحكم هو نتيجة 
منطقية لاعتبار المال لالص من حيث الملكية والادارة حقا للزوجة وحدها. 


ليقلا 


؟ ‏ وقد واجهت المادة 19174 فرضا آخر فنصت ما يأقى :: 

3 اذا تمتع الزوج بأموال زوجته إلخالصة دون وكالة ولكن دون 
معارضة مها » فلا يلزم عند انحلال الزواج أو عند توجيه أول طلب منها 
الا بأداء القرات القائمة » ولا يسأل عن القّرات التى ثم استبلاكها 
الى هذا الوقتٍ “ . وى هذا رض الت يق القانون قري على أن الروجة 

هى الى سلطت زوجها على مافا الخاص ول ترد أن تسأله حسابا عن ادارته» 
ولهذا لا حق لا أن تطلب اليه تقدم هذا الحساب أو أن تسأله عن الفرات . 
ويعتبر الزوج فى هذه الحالة فى حك المنتفع ويسأل » مسئولية صاحب حق 
الانتفاع . وقد قضت بذلك المادة ١68٠١‏ 3 قررت أن للزوج الذى ينتفع 
من أموال الزوجة الخالصة أن محصل على المنفعة » ولكنه يلزم على نحو 
الَرَام المنتفع يجميع الالتزامات الى يتحملها هذا الاخير. 

ولكن حق انتفاع الزوج فى هذه الحالة ينقضى بانحلال رباط الزوجية 
كما أنه ينقضى متى طلبت اليه الزوجة ذلك » والامر الجوهرئ وى الحالة 
المتقدم ذكرها هو مباشرة الزوج لادارة المال الخالص والانتفاع به دون 
معارضة من الزوجة ودون اصدار توكيل له . 


فقيام العنصرين 3 عنصر تسلط الزوج على الادارة والانتفاع وغنصر احجام 
الزوجة عن المعارضة » هو الذى يقنم القانون على أساسه قريئة ترخيص 
الزوجة لزوجها بالانتفاع . فالانتفاع فى هذه الحالة يقوم على أساس التعاقد 
الضمى أو الرضاء الضمتى . والقرينة فى هذه الحالة لا. تقبل اثبات العكس 
الا اذا أقم الدليل على صدور توكيل من الزوجة لازوج . 


م واجهت اللمادة ١61/4‏ الفرض الثالث وهو الخاص بتمتع الزروج 
بأموال زوجته الحالصة رغم اعتّراض الزوجة على ذلك » فنصت هذه المادة 
على أنه اذا انتفع الزوج بأموال الزوجية الحالصة رغم تسجيلها لمعارضتها 
كان الزوج مسئولا قبلها عن حميع العُرات » تستوى فى ذلك ما يكون قائما 
منها وما يكون قد ثم اسبلاكه . 5 


6 


هذا هو نظام أموال البائنة ٠»‏ ويعالج أكثر شراح القانون الفرئسى 
هذا النظام مع نظامين آخرين هما نظام أموال الزوجية الناق للاشترالك 
ونظام فصل أموال الزوجية. ويصفون الانظمة الثلاث بأنها نظم ترى الى فصل 
الأموال ؟اذ الواقع أن نظام أموال البائنة هو.نظام فصل للأموال فيا يتعلق 
بأموال الزوجة الخالصة ء أما فيها يتعلق بأموال البائنة فهى أموال لا تملك 
الزوج حق التصرف فا فيا عدا ما استثنى » وتكاد سلطات الزوج بالنسبة 
الى هذه الأموال تعادل سلطاته فى ظل نظم أموال الزوجية المنفصلة . 

وعلى هذا النحو لا يبى لاستكمال النظم الى تنسم مخصيصة الفصل 
الا دراسة نظام الاموال الناق للاشتراك » ودراسة نظام الانفصال 
بين الأموال . 


المطلب الثاتى 
فى نظام الأموال الناى للاشتراك 


عالج القانون الفرنسى النظام الناى للاشتراك فى القسم التاسع ونص 
فى المادة ١678‏ على أنه عندما يصرح الزوجان أمبهما لامخضعان لنظام الباثنة 
وأنهما ييز وجان بغير اشتراك أوأنهما يتزوجان مع انفصال الأموال» يسرى 
على آ ثار مثل هذا الاشتراط مايأتى من الاحكام . ثم نصت المادة ١6٠٠١‏ 
على أهم حك من الاحكام المشار اليها من قبل فضت مابأنى ”لايكون من شأن 
الشرط الخاص باتمام الزواج بغير اشتراك فى الاموال اعطاء الزوجة <ق 
ادارة أمواها أو حق قبض ثمرات هذه الأموال » بل تعتير هذه العار حصة 
مقدمة للزوج للانفاق على شئون الزوجية . وعقبت على ذلك المادة 1١6171١‏ 
بتفصيل حق الزوج فها يتعلق بالادارة والرات فنصت على أن الزوج يق 
فى يده ادارة الأموال المنقولة والعقارية الى تملكها الزوجة ويكون له حق 
قبض الأموال المنقولة الى تؤول إلى الزوجة بوصفها بائنة أو تؤول الها خلال 
الزواج » وذلك مع مراعاة وجوب الرد عند انحلال رباط الزوجية أو بعد 
انتقال الأموال مقتضى حكم يصدر من القضاء . ويبين من هذين النصين 
أنه إذا اتفق الزوجان ى مشارطة أموال الزوجية على عدم الاشتراك 
فى الأموال»ونصا على أن نظامهما هو نظام ناف للاشتراك»فنى هذه الحالة 


هنا 


يكون للزوج حق ادارة أموال الزوجة وحق الانتفاع -بذه الأغوال على أساس 
أن منفعة الأموال المتقدم ذكرها تعتير عثابة حصة لازوجة فى الانفاق على شئون 
الزوجية . ولهذا يكون للزوج حق الانتفاع بأموال الزوجة ويلتزم وفقا لأحكام 
المادة 1688 مما يلتزم به صاحب حق الانتفاع . على أن للزوجين أن يقررا 
فى مشارطة أموال الزوجية الحد من حق الزوج فى الانتفاع بأموال الزوجية 
كلها » وهذا هو الامر الذى تقرره المادة 1674 إذ تنص على أن شرط اختيار 
نظام الأموال الناى للاشتراك لا حول دون أن تفبض الزوجة سنويا جزءا 
من ريح أمواها تنفقه على نفسها وعلى شئوما اللخاصة . 


ومن هذا يبين أن أهم ماعيز نظام أموال الزوجية الناق للاشتراك 
هو تمتع الزوج محق انتفاع بالنسبة إلى أموال الزوجة ولا حد من هذا الحق 
الا بنص فى مشارطة أموال الزوجية . 


هذا من حيث الانتفاع وادارة مال الزوجة » أما من حيث ملكية رقبة 
هذه الأموال » فهذه الملكية تكون ثابتة للزوجة وحدها ولا يشترك الزوج 

مع الزوجة فى ملكية تلك الأموال بوجه من الوجوه وإن ملك حق الانتفاج 
5 » ويترتب على ذلك أن الزوجة هى الى تنفرد حق التصرف فها تملكه 
من أموال ويكون لدائنى الروجة السابقين على الزوجية حق التنفيذ على هذه 
الأموال رقبة ومنفعة ء ويكون للدائتين اللاحقين حق التنفيذ علدها فى حدود 
الرقبة وحدها . ١‏ 


وخلاصة ماتقدم أن نظا م الأموال النافى للاشتر اك يقوم على فكرتين : 

الأولى ا علكية أمواها والثانية : تمتع الروج بحق 
ادارة أموال الزوجة والانتفاع مها إلا إذا خصت الزوجة نفسها بنصيب معلوم 
فى الانتفاع بأمواها فى مشارطة أموال الزوجية . 


المطلب الثالث 
٠‏ فى نظام انفصال الأموال 


إذا نص الروجان فى مشارطة أموال الروجية على أن تكون أمواهما 
منفصلة أدى ذلك إلى نفس النتائج الى تعرتب عند التجاء الزوجين ا مشت ركين 


لف 


فى نظام اشتراط الأموال” مقتضى حك قضاق, » والانفصال ف الحالتين 
يؤدى إلى نتائج متحدة اللهم الا مستئنيات قليلة تنصل محق الزوج 
فى الاعتراض على اشتغال الزوجة محرفة معينة و يبعض ص اد 
لاحل للخوض فبا . 


ونظام اتفصال الأموال ببن الزوجين يقوم على مبدأين أساسيين : 


أوهما : مبدأ استقلال كل من الزوجين علكية ماله . وثانهما : مبدأ 
وجوب اشتراك الروجة فى الانفاق من ريع أمواها على شئون الزوجية . 


والجمع. بين المبدأين يؤدى إلى الكشف عن تلازم نظام الأموال 
مع ماتقتضى: رابطة الزوجية من تبعات مالية . 


أولا : استقلال كل من الزو جين بتملك أمواله : يستقل كل من الزوجين 
تملك أمواله فى نظام انفصال الأموال » وقد نصت المادة ١5+‏ وفقا 
لصيغتها المعدلة ى سنة 14417 على مايق ”إذا نصت مشارطة أموال الزوجية 
على أن الزوجين مختاران نظام انفصال الأموال يكون للزوجة حق ادارة 
أموالها الخاصة وحق الانتفاع مها وحق التصرف فها “. ومبذا النص أكد المشرع 
حق الزوجة فى الملكية الكاملة لأموالها الخاصة وفى ادارة هذه الأموال » 
ولم يكن هذا النص الا عمرة تطور طويل . فعند.وضع التقنين المدثى الفرنسى 
كانت أهلية المرأة محدودة فلم تكن تملك القيام بعمل من أعمال التصرف 
الا بموافقة الزوج . ولهذا كان النص المتعلق حرية الزوجة فى تملك الأموال 
وادارتها نصا نظريا ء إذ كانت تقيده القواعد الأخرى المتعلقة بالحد من أهلية 
الزوجة : وعلى هذا النحو لم تكن الزوجة تملك قدما الا أعمال الادارة بوجه 
عام كالتأجير لمدة قصيرة وقبض الأجرة وشراء المبذورات لازراعة والانفاق 
على الزراعة وكل مايتصل باستئار المال دون أن يؤر فى كيان هذا المال . 
ولهذا كانت الزوجة ممنوعة من التصرف الا باذن الزوج ثم عدل التشريع 
الفرنسى تعديلا أ كل للمرأة أهليتها + وكان من شأن هذا التعديل أن أصبحت 
الزوجة تتمتع ححرية التصرف فق العقار والمنقول على حد سواء » وأصبحت 
كذلك تتمتع حرية كاملة ى اخارة إبرلف وف الانتفاع من هذه ا" 
ق:ظل نظام انفصال الأموال . 


ايفن 


ويلاحظ أن نظام الأمؤال الاتفاق لامجوز تغييره » ولهذا لايكون نظام 
انفصال الأموال المستمد من مشارطة أموال الزوجية قابلا للتغيير على : نقيض 
نظام فصل الأموال الذى يتقرر محم قضائى بسبب فساد ادارة الزوج مثلا » 
فهذا النوع الأخير يجوز تغييره والعودة إلى النظام الذى كان مطبقا قبل 
صدور حك القضاء إذاكان فى الظروف ماتحمل على ذلك . 


ويلاحظ من ناحية أخرى أن حرية الزوجة فى التصرف فى مالها تعتير 
مطلقة فى -الوقت الحاضر » ولكن هذه الحرية لاتمنع من اتفاق الزوجين » 
على أن تلزم الزوجة بأداء نصيب من نفقات الروجية » وف حدود هذا النصيب 
قد تتقيد حرية الز وجة عملا فى ادارة أموالها وق الاستثثار منفعة تلك الأموال 
ولكن هذا التقيد العملى لايتقرر متك من أحكام القانون » إذ تعتير الزوجة 
فق هذه الحالة مجرد مدينة بالنصيب الذى التزمت بأدائه » ويكون الروج 
هو الدائن لما فى حدود هذا النصيب ؛ فان تخلفت عن الأداء كان حكمها حكم 
أى مدين يقصر عن الوفاء بدينه وليس على وجه التحقيق أى حق عينى 
على أموال المدين . 

فخلاصة المبدأ الأول اذن أن الزوجة تملك حق التصرف ف أموالها 
الخاصة » يستوى فى ذلك العقار والمنقول »كما أنها تملك حق الادارة والانتفاع » 
وفى حدود حت الادارة والانتفاع مختلف نظام الأموال الناق للاشتراك-.عن 
نظام فصل الأموال الكامل . 


ثانيا : الا أن استقلال كل من الزوجين كلكية ماله ومحق ادارته 
والانتفاع به لا يؤدى عملا ولا قانون إلى ذلك الاستقلال النظرى الكامل 
الذى قد يتبادر إلى الذهن : ذلك أن الحياة الزروجية تقتى الزوجة نصيها 
من المساهمة فى الاتفاق » وهذا نصت المادة ١60‏ فى صيغنها المعدلة 
فى سنة 1447 على الزام كل من الزوجين بالمساهمة فى اعباء الزوجية وفقا 
لا ينص عايه اتفاقهماء فان لم ينص الاتفاق على شىء » فوفقا للنسب المنصوص 
علها فى المادة 7١14‏ . وقد نصت هذه المادة على مايأق ” إذا لم تتعرض 
مشارطة أموال الزوجية لنصيب الزوجين ف أعباء الزوجية وجب أن يساها 
فق هذه الأعباء وفقا لقدرة كل مهما أو سعته » ويقع الالتزام مبذه الأعباء 


ايفذًا 


فى الأصل على عاتق الزوج » فن واجبه أن يوفر كل ما يلزم لمعيشة الزوجة 
وفقآ لمقدرته وسعته » وتؤدى الزوجة التزامها فى أعباء الزوجية ما تقدم 
من حصة فى أموال البائنة أو فى الاموالة المشتركة أو بالاقتطاع من مواردها 
الخاصة الى تتولى هى ادارتها “. 

ويتضح من هذين النصين أن الزوجة تلزم بالانفاق على الحياة الزوجية 
وفقاً لأحكام مشارطة أموال الزوجية أو وفقآ لأحكام القانون-. فإذا وجد 
نص ف المشارطة محدد نصيب الزوجة ق الانفاق على شئون الزوجية وجب 
اتباع هذا النص.» وى هذه الناحية مختلف فصل الأموال القضائية عن انفصال 
الأموال الاتفاق المقرر بمقتضى المشارطة ٠‏ فهذا الأخير يقبل التراضى 
على تعيين نصيب معلوم تساهم به الزوجة فى أعباء الحياة الزوجية دون نظر 
إلى مواردها أو سعتها . 


والغالب أن تقيد مشارطة أموال الزوجية فى نفقات الزوجية ولا سها 
فى الاسر الموسرة ولكن قد يقع أن تغفل مشارطة أموال الزوجية تعيين 
نصيب الزوجة فى الانفاق على شئون الزوجية » وفى هذه الحالة يلجأ 
الى نص القانون » وكان القانون قدبما يقضى بالزام الزوجة بالمسامة 
فى حدود ثلت النفقات ولكن القانون الفرنسى الغى هذه النسبة فى تعديله 
الاخير ووضع قاعدة عامة مؤداها أن عبء الانفاق يقع على الزوج بصورة 
أصلية ولكن فى حدود سمعته ويساره » ثم جعل على كل من الزوجين 
عبء المساهمة فى تلك الاعباء ى حدود سعة كل مهما كذلك . 


هذان هما المبدآن اللذان يتحكان فى نظام فصل الأمو ال » ويستتبع 
تطبيق هذين ن المبدأين اثارة مسألتن : 

أولاهما : مسألة قيام الزوج بالادارة ٠‏ والثانية : حقوق دائتى الزوج 
فى أموال الروجة . 

ففيا يتعلق بالمسألة الاولى » يلاحظ أن حق الزوج فى ادارة أموال 
الزوجية مخضع لعين القواعد الى تطبق فى صدد ادارة الزوج للأموال الخالصة 


لمن 


أما فيا يتعلق بالمسألة الثانية ء فالأصل أنه لا يجوز لدائتنى الزوج 
أن يقتضوا ديونهم من أموال الزوجة » لا من الرقبة ولا المنفعة » لأآن 
هذه الأموال من حق الزوجة رقبة ومنفعة . ولكن أثبر الامر بالنسبة 
الى الديون المترتبة بسبب الانفاق على الشئون الزوجية » وق هذه الحالة 
يتجه الرأى الى أنه لا مجوز للدائن أن يحجز مباشرة أموال الروجة 
الااذا استعمل الدعوى غير المباشرة باعتبار أنه يباشر حق الزوج. الذى يعتبر 
دائنا للزوجة بنصيها فى نفقات أموال الزوجية » كما أن للدائنين أن .رجعوا 
بصورة تبعية على أموال الزوجة فى هذه الحدود اذا كانت هى الى عقدت الدن . 

وتقوم الزوجة غالبا بوفاء نصيها من النفقات للزوج مع الحصول 
على ايصال مثبت لذلك » ومبى انقضت الزوجية اما بالوفاة "أو بانحلال 
رابطة الزوجية أببى كل من الزوجين على ماله » ولكن المسألة تتعقد بالنسبة 
الى المنقولات بوجه خاص » فنى كثر من الحالات تختلط منقولات الزروجن 
ببعضهما ولذلك يلجأ الى القرائن فى تعيين ما يكّون مملوكا للزوجة 
وما يكون مملوكا للزوج ؛ والقرينة الى يلجأ الها عادة. هى قرينة الاستعال 
ثم قرينة الحيازة . 

وى صدد قرينة الحيازة يلاحظ أن النقولات المزلية تعتير مملوكه: 
لمن يكون عقّد الامجار قد عققد باسمه من الزوجين. 

هذه هى النظم الانفصالية الثلاثة » ببى أن نواجه نظم الاشتراك . 

المطلب الرابع 
فى نظام اشتراك الاموال 

يعتبر نظام الاشتر اك فى أموال الزوجية هو النظام ذو الولاية العامة » بمعى 
أنه يطبق كلما تم الزواج دون مشارطة ٠‏ وبديهى أنه يطبق عند الاتفاق 
فى المشارطة على اتباعه . ويتضح من الاحضاءات أن نظام الاشتراك 
فى الأموال هو الذى يتبع فى فرنسا فى زهاء 06 من حالات الزوجية 
وهو لذلك يظفر بعناية خاصة من الفقه والقضاء . 


نفذا 


وقوام هذا النظام أن ثمة قدرا من الأموال مضع المشاركة الزوجين ء 
والغريب فى هذه المشاركة أنها منذ نشأت فى العصور القدعمة 3 قد احتفظت 
بمميزاتها حتى اليوم» فيا عدا تعديلات قليلة ترجع بوجه خاص الى ما أدخل 
من تعديل فى مركز المرأة المّزوجة فى فرنسا . 


فقدما اعرف للزوج محق ملكية لأموال الزوجية بأسرهاء فكان الزوج 
يعتير مالكا لمال البائنة فحسب بل ولجميع أموال الزوجية سواء منها ما كان 
مملوكا ملكية خاصة للزوجة وقت الزواج وماآآلت ملكيته فيا بعد إلى كل 
من الزوجين دون تفريق فى ذلك بين مال ومال . ول يكن الزوج ى ظل 
هذا النظام مسثولا إلا عن رد مال البائنة . 


هذه هى المقدمة الأولى الى نشأ فى ظلها نظام الاشتراك فى الأموال » 
وقد تمثل هذا النظام فى قاعدتين : 


الأولى نشأت فى اعطاف العرف ومؤداها أن الزوجة كانت عند وفاة 
الزوج تتملك نصيبا فها يسمى »قتضيات الزوجية أو أرباح الزوجية 
أو الأموال الطارئة » فكل ما كان يكتسبه الزوجان من مال خلال الزوجية 
كان يعتير ناشئا عن نشاط الزوجين راجعا إلى تدبيرهما للمال واقتصادها 
فى انفاقه. ولما كانت الزوجة شريكة فى الحياة الزوجية» فقد جرى العرف 
باختصاصها بنصيب من الأموال الطارئة عند وفاة الزوج . 


والثانية جرى مها العرف وكانت تتصل بالمنقولات »إذ جعلت المنقولات 
منذ زمن يعيد ملكا مشتركا بين الزوجين » وبرجع هذا العرف إلى اتفاق 
ضمنى كان يقع ببن من يتعاشرون ويعيشون تحت سقف واحد دون زواجء 
إذ كان من المفهوم ينهم أن العشرة إذا استمرت أكثر من عام ولو جاوزت 
العام بيوم واحدء أدى ذلك الى تملك الرجل للمنقولات الى كانت ملكا للمرأة 
من قبل » وعلى هذا النحو وجدت قاعدتان ؛ الأولى تجعل الاشتر الك يتناول 
الأموال الطارئة : والثانية نيجعل الاشر اك يتناول المنقول . 

وعلى هذا النحو تحدد نطاق الأموال الى تتناوها الملكية المشتركة ودخل 
فى هذا النطاق ما يسمى بالمال الطارئ كما دخل فيه كل مال منقول . والمال 


كلا 


الطارئ على ماتقدم ذكره هو كل مال ثم كسب الملك فيه بعد انعقاد الزواج 
بسبب مختلف عن 'الأرث أو الترع : وبعبارة أخرى هو كل مال يتم كسبه 
بعد ذلك التاريح بعقد من عقود المعاوضة . : 


أما المنقول فلا يقتصر أمره على ماتأنى به الزوجة من أموال منقولة وقت 
الزواج بل ينناول حميع المنقولات سواء منها ماكان مملوكا وقت الزواج 
وما نجد ملكيته بعد ذلك . 


هذا هو نطاق الاشتراك ى الأموال » وى ظل هذا الاشتر اك يتمتع 
ارج عترق ازجع بق حترقه لقره عنتقي لام الانتضال. . 


فبراعى أولا أن الروج كان لك فى ظل نظام الاشتر اك جق التصرف 
المطلق فى الأموال المشتركة ولو بطريق الهبة ولم يكن للزوجة أن تعترض 
عليه فى ذلك . 


و براعى من ناحية ثانية أن الز وج هو الذى علك فى ظل نظام الاشتراك 
حق الأتتفاع بالأموال الخاصة لازوجة اذ يقول الفقه أن الأموال المشتركة 
هى الى تؤول إلبها منفعة الأموال الخاصة . 


وبراعى من ناحية ثالثة أن الأموال المشتركة وإن كانت تملك. الزوجة 

حق الرقبة فها ألا أن (١‏ إزوجة كانت محدودة عن التصرف من جراء نقص 
أهلييها ى القانون القدم فكان من الواجب أن تحصل على اذن من زوجها 
بالتصرف . 


وبدمبى أن تقرير هذه الحقوق للزوج كان يقتضى من ناحية أخرى 
تقرير ضمانات للزوجة ؛ وهذا جعل القانون للزوجة أولا حق طلب فصل 
الأموال فما لو آنست فى زوجها انحرافاً عن سن الاستقامة فى الادارة » 
فى وضح فساد ادارة الزوج كان للزوجة أن تضع حداً للمشاركة من طريق 
طلب فصل الأموال . 

وجعل القانون للزوجة كذلك أن تشترط عندما يؤول إلا المال المشترك 


قصر مسئوليتها من الدنيون على مقدار المال الذى آل إليهآ محيث لاتسأل 
عن الديون متى جاوز قدره المال المشترك . 


يفنل 
بال 


1 وأخجيرا جعل القانون للزوجة حق رهن عام على أموال الزوج الخاصة » 
وهذا يلجأ الزوج عند التصرف فى أمواله الخاصة الى الحصول على موافقة 
الزوجة إن أراد رهن شىء من أمواله ٠.‏ 

هذه هى المعالم البارزة فى نظام الاشتراك فى الأموال . وقد بى هذا النظام 
إلى الآن فى حملته دون تغيير اللهم ألا ما طرأ عليه بسبب الواقع :وما طرأ عليه 
بسبب التعديلين اللذين أدخلا على التشريع الفرنسى . 

فى نطاق الواقع ازدادت .أهنية الثروة المنقولة وبدأت الأوراق المالية 
تحل محل العقارات ولما كان الزوج ملك حق التصرف ف المنقول وكان كل 
منقول يدخل فى نطاق الاشتراك فقّد نشأ عن ذلك أن انسع نطاق الأموال 
المشتركة واتسع نطاق سلطان الزوج عليها . 

ولكن يلاحظ أن هذا الاتساع تحد منه قواعد استحدثت خلال تطور 
طويل . وأهم هذه القواعد أن الزوج منع من التدرع بالعقار ومنع من التبرع 
بالمتقولات فى حملتها أو حصة من جملة الأموال المنقولة . هذا الى أن التعديل 
الذى أدخل على التشريع الفرنسى فى سنة 1988 أو الذى جعل للمرأة أهلية 
كاملة عير تعبير ا عملياً عن تمتع الزوجة نحق التصرف فى الأموال المشتركة . 
وأخيرا يلاحظ أن تشريع سنة 14417 جعل من حق الزوجة الى تباشر حرفة 
أو صناعة مستقلة أن تحتفظ علكينها فى حدود هذه الصناعة أو تلك الحرفة 
وأن تستقل بادارة هذه الملكية والانتفاع مما . 

طبيعة نظام الاشتراك 

هذا هو نظام الاشتراك ى الأموال » وهو فى ظاهره نظام يسير » ولكنه 
من حيث التعريف أو التطبيق نظام كثير التعقيد » والمسألة الجوهرية ى هذا النظام 
هى اللتك على طبيعة الاشتراك فى الأموال فهل يعتير هذا الاشتراك من قبيل 
الشيوع ف الملكية أم من قبيل ملكية الشركات أم من قبيل التشخيص المعنوى 
للذمة المنفضلة » أم من قبيل ملكية اليد المشتركة . 

الجواب أن الاشتراك فى أموال الزوجية لامختلط بأى نظام من النظم . 
الى تقدم ذكرها وانما هو نظام خاص ينفرد به التشريع الفرنسى والتشريعات 
الى نسجت على منواله . وهذه حقيقة جديدة بالتأمل ى مصرءاذ أن مر 


ليينا 


لاتعرف هذا النوع من الاشتراك فى الملكية ولذلك لامجوز للقضاء المصرى 
أن يقز قيام هذا النوع من الاشتراك على الأموال الى بملكها الأزواج الفرنسيون 
رم : 


وتفصيل ما تقدم أن اللكية اشاعة تقوم على فكرتين جوهريين : الأو 
تملك كل شريك ف الشيوع لحصته ملكية فردية أو حاجزة ء ولذلك بملك 
المشتاع. أن بيع حصته وأن يتصرف فها عفر ده ع والثانية أن كل 
شريك فى الشيوع ملك فى كل جز ثية من جزئيات المال الشائع نصيبا يعادل 


حصته . 


وهاتان القاعدتان لانظر لما فى مال الزوجية المشترك فهذا المال يعتتر 
مملوكا للزوجين معا حيث لايستطيع أنهما أن يقرر أنه تملك حصة فيه » 
فالملكية لهما مشتركين لامنفردبن مختص كل مهما حصة من الخصص . 

ثم أنه يلاحظ أن ادارة امال الشائع تقتضى فى الأصل احماع الشركاء 
المشتاعين أو على الأقل وفقاً لاحكام التقنين الجديد تراضى أغلبية الشركاء + 
أما مال الروجية المشرك فيستقل الزوج بادارته والانتفاع به دون تدخل 
من الزوجة . ثم أن الأصل فى الشيوع أنه وضع مؤقت» فلكل شريك أن يطلب 
الحروج من الشيوع من طريق القسمة » إلاإذا وجد اتفاق يقضى بغبر ذلك» ومثل 
هذا الاتفاق لامجوز أن يقبد المفتاع أكثر من سنوات خمس ء أما الاشتّراك 
فى أموال الزوجية فهو وضع دائم يببى قائما ١‏ بقيت الزوجية قائمة » فلا جوز 
الاتفاق على توقيعه ولا جوز الحروج منه بالتراضى إعمالا لقاعدة عدم جواز 
تعديل مشارطات الزوجية . 

هذا ويتلف الاشتراك فى' الأموال عن ملكية الشركات لأموالها » فى 

الشركة يبغى الشركاء من نشاط الشركة تحقيق ريح » أما فى نظام الاشتراك 
فى أموال الزوجية فليس المقصود هو تحقيق الرح وائما المقصود بذك 
هو الانفاق على شئون الزوجية وتربية الأولاد والقيا م على مستقبلهم , وهذا غرض 
مختلف كل الاختلاف عن أغراض الشركة . ثم إن دان الشركة لايستطيع 
أن يقتضى دينه من أموال الزروج الخاصة . 


اهنا 


وهذا رأى البعض أن يقرب ما بين الاشتّراك فى مال الزوجية وبين ملكية 
الجمعيات أو ملكية الأشخاص العنوية بوجه عام » واذا كان فى القانون 
الفرنسى ما يوحى بامكان هذا التقريب إلا أن الفقه والقضاء مستقران بقدر 
استقرار التقاليد القدمة على ننى فكرة الشخصية المعنوية » وسند هذا النثى 
أن التشخيص المعنوى يؤدئ الى وجود ذمة منفصلة لازوج وذمة منفصلة 
للزوجة وذمة منفصلة تتكون من الال المشيرك . وفصل الذمم هذا يترتب 
عليه استقلال الكيان المادى لكل: من الزوجين مع أن المقصود بتنظم أموال 
الزوجية هو اخضاع الزوجين لكيان مالى واحد عدأ أصبحا عم لروية 
معنضعان لكيان روحى واحد . 


ولهذا حرصت محكة النقض الفرنسية على تأكيد وحدة الغرض من رباط 
الزوجية ولم “رفى سبيل هذا التأكيد أن تفرق بين مال مشر ك ومال غير مشتّرك ؛ 
فأموال كل من الزوجين تخصص مح تملك أحدهما أو الآخر لا لأغراض 
الزوجية كذلك» ولا بمكن أن تجرد من هذا التخصيص وإن لم يكن تخصيصها 
معادلا من حيث الظهور لتخصيص الال المشترك » فالرأى ى القضاء 
الفرنسى أن المال المشترك لايتمتع بشخصية معنوية ولذلك يسوغ لدائن الزوج 
أن ينفذ على المال المشترك كما يسوغ له أن ينفذ على مال الزوج الخاص » 
وهذه هى المسألة الجوهرية الى يقف عندها الفقه الفرنسى . 


ويلاحظ أخبراً أن المال المشترك مختلف عن ملكية اليد المشتركة الى ظهرت 
فى ألمانياء : فهذه الملكية تقوم على فكرة تخصيص الذمة وتجعل المال المشترك 
نخاضعا فى التصرف ليد الشركاء حميعا وليس هذا هوشأن مال الزوجية المشترك» 
إذ أن للزوج أن ينفرد بالتصرف فيه على الوجه الذى تقدم بيانه . 


ولهذا يعتير نظام الاشتراك ى الأموال نظاما من نوع خاص يستقل عن النظم 
الى تدم ذكرها : وإن كان ينطوى فى بعض وجوهه على معان بمكن أن تصادف 
بصورة أو أخرى فى تلك النظم . 

وسنتناول فما يلى مسألتن أساسيتن » الأولى : نطاق الأموال المشتركة 
والأموال الخاصة بكل من الزوجين ٠‏ والثانية : سلطات الزوج على الأموال 
المشتركة . 


م1 


( أولا) نطاق الأموال المشتركة والأموال الخاصة : 
| ثناول القانون الفرنسى نظام الاشتراك فى الأموال فى المواد 149 
وما بعدها وقد قررت المادة ١96‏ أن نظام الاشتراك » سواء منه القانونى 
والاتفاى » يبدأ من يوم عقد الزواج أمام مأمور ا حالة المدنية ولا مجوز الاتفاق 
على تحديد موعد آخر لبدء سريانه . ويتضح من هذا النص أن القانون 
الفرئسى يفرق بين الاشتراك القانونى والاشتراك الاتفاق ؛ فالأول 
هو الذى مخضح لأحكام القانون ولو سكت العاقدان عن تنظيمه » أما الثانى 
فهو الذى يتفق فيه الزوجان صراحة على اتباع نظام الاشتراك ويضعان 
فيه من التفاصيل ما يقع عليه العراضى فما بينهما . وى ظل النظام الاتفاق 
يكون للزوجين أن يضيقا أو يوسعا من نطاق الأموال المشتركة وفقا لما يتفقان 
عليه فى مشارطة الأموال الزوجيةء فإن سكتا اتبع النظام المقرر فى القانون. 
وسنقتصر على دراسة النظام المقرر فى القانون » ومن المفهوم أن ذلك لاينقى 
أن مة مشارطات توسع أو تضييق من حدوده . 
وقد تضمن القانون الفرنسى قاعدة عامة فى شأن النظام القانونى فقضى 
فى المادة ١4٠٠‏ بأن نظام الاشتراك الذى يتقرر بمجرد التصريح بأن الزوجدن 
يتزوجان فى ظل نظام الاشتراك أو الذى يترتب عند عدم وجود مشارطة 
أموال الزوجية؛ بخضع للقواعد الواردة فى الفصول الستة التالية . ويتناول الفصل 
الأول بيان ما تتكون منه الأموال المشتركة من الناحية السلبية والناحية الانجابية 
أئ بيان ما يكون مملوكا من أموال مشتركة وما يعتير ديونا مشتركة يحب 
الوفاء ها من تلك الأموال . ولذلك ينبغى أن نتناول دراسة الأموال الداخلة 
فى الاشتراك ثم الأموال الحاصة بكل من الزوجين وأخيرا الديون المشتركة . 
( ثانيا) الآموال الداخلة فى الاشتراك : 
توجد قرينة يقرها القانون الفرنسى مؤداها أى الأصل فى أموال الزوجين 
فى:ظل نظام الاشتراك هو دخول المال فى هذا الاشتر اك إلا أن يثبت العكس » 
وهذه القرينة مقررة فى المادة 16407 الى تقضى بأ نكل عقار يعتير مالاطارئا 
ونيدخل فى الأموال المشتركة مالم يثيت أن أحد الزوجين كان مالكا له أو حائزا 
لمق تارج سابق على الزواج أو أنه آل إلى أحدهما بالممر اث أو الهبة بعد ذلك . 


أاذ4اء 


فالأصل كا هو واضح من القاعدة الى طبقها النص ى شأن العفارات 
أن يعتير المال مشتركا مالم ثبت العكس » ويدخل فى الأموال المشتركة مايق : 


١‏ ) المنقولات سواء منها ماكان موجودا وقت الزواج أوجدت ملكيته 
بعد ذلك , 


( ب) العقارات الى تؤول إلى أحد الزروجن ينقد مك عوك للمارعلة 
أثناء الزواج . 

( ج) اءرادات وثمار الأموال الخاصة بكل من الزوجين والخاصة بداهة 
بالأموال المشتركة . 


(د) دخل الزوجين منعملهما . 


١‏ المنقولات : نصت المادة ١/140١‏ على أن« الأموال المشتركة تتكون 
أولاحيع المنقولات الى بملكها الزوجان وقت انعقاد الزواج وكذلك المنقولات 
الى تؤول إلها خلال الزواج ولو بطريق المبراث أو الهبة مالم يشترط الواهب غير 
ذلك ». ويتضح من هذا النص أن جميع المنقولات التى ملكها الزوجان قبل الزواج 
أو تؤول الها بعد ذلك تعتير جزءا من الأموال المشتركة . وقد أشير من قبل 
إلى أنه يستثنى من ذلك المنقولات الموهوبة بشرط عدم ادخاها فى الأموال 
المشتركة ء فإذا كان الواهب ملك التبرع فهو ملك من باب أولى أن يتمرع 
بشرط عدم ادخال المال الموهوب فى نطاق الاشتراك » ويعتير الشرط صميحا 
فى هذه الحالة » ويكون المنقول الموهوب على هذا الوخجه خارجا عن نطاق 
الاشتراك . وقد تساءل الفقهاء على علة تسامح القانون الفرنسى فى ادخال 
المنقولات حميعا فى نطاق الأموال المشتركة » وبدأ الشك يساور الفقه والقضاء 
بالنسبة إلى التفسير التقليدى لهذه القاعدة . فقدبما قيل أن هذا التفسير ينحصر 
فى تفاهة قيمة المنقول» ولكن الواقع أن التطور الحديث جعل للثروة المنقولة 
شأنا يفوق شأن الثروة العقارية » ولذا اتجه الرأى فى فرنسا إلى التضييق. 
على المنقولات المادية ؛ ولكن محكة النقض الفرنسية وقفت فى سبيل هذه 
الحاولات واستقرت على أن المقصود بالمنقول هو كل منقول مادى وكل حق 


لذن 


معئوئ آخر لايكون من قبيل ملكية العقار أو ' الحقوق العيئية العقارية . 
وبذلك يذخل ى اصطلاح المنقول حقوق الدائنية أو الديون المثرتبة لأحد 
الزوجين على الغير » وتدخخل الأوراق المالية من أمهم وسندات ٠‏ بل وبرى 
البعض ادخال الحقوق المسماه بالملكية الأدبية كحقوق المؤلفين ومن الهم . 


إلا أن الانجاهات الفقهية أسفرت عن تعديل طفيف أفضى بوجه خاص 
الى ترجبح الرأى القائل بعدم ادخال الملكية المعنوية كحق المولف فى نطاق 
الأموال المشتركة والاقتصار فى شأنها على ادخال ريعها فى نطاق الاشتراك . 
ولعل ما يوجه هذا الرأى أن حقوق الملكية المعنوية تم بطابع شخصى مجعل 
من العسير فصلها عن شخص المالك . 


” - العقارات : يدخل فى الأموال المشتركة كل عقار يكتسب سبب 
غير الأرث أو التبرع أثناء قيام الزوجية » والحككة فى ذلك أن ما يكتسب 
من الأموال أثناء قيام الزوجية بعقد من عقود المعاوضة يفترض فيه أنه قد اكتسب 
بفضل تعاون الزوجين ولذلك يدخل مثل هذا المال ى نطاق الأموال المشتركة 
تمشيا مع هذا الأصل . وبد-بى أن ما يصدق على العقار يصدق من باب أولى 
على المنقولات فكل منقول يكتسب بسبب من أسباب المعاوضة يدخل كذلك 
فى نطاق الأموال المشتركة وبدهى أن القاعدة بالنسبة للمنقول تطرد وتسرى 
كا تقدم حتى فى شأن المنقولات الى تكتسب بسب من أسباب التبرع مالم 
يكن المتبرع قد اشترط صراحة أن يظل المنقول ملكا خالصا لمن ثم التمرع 
لصالحه . 

م ثمار الآموال المشتركة وثمار أموال الزوجة الخالصة : ويدخل 
كذلك فى نطاق الأموال المشتركة مار وريع الأموال المشتركة وكذلك ثمار وريع 
أموال الزوجة الخالصة » والحككة فى ذلك أن الزوج يصير صاحب حق انتفاع 
بالنسبة الى الأموال الخالصة » وهو صاحب حتق فى الملك المشترك بالنسبة 
إلى الأموال المشتركة » ولهذا رؤى أن يكون ريع الأموال جميعا وتمارها من قبيل 
المال المشترك أثناء قيام الزوجية . 


عم 


4 دخل الزوجين من عملهمأ : ودخل الزوجين من عملهما أياكان نوع 
هذا العمل يعتير داخلا فى الأموال المشتركة اذ المفروض - ولا سها فى العصر 
الحديث - أن دخل كل من الزوجين من عمله حيس على أغراض الحياة 
الزوجية » ولذلك يدخل دخل الزوج من عمله ى نطاق الأموال المشيركة 
أيا كان قدره وأيا كان مصدره ء وكذلك الشأن فيا يتعلق بدخل الزوجة 
من عملها إلا أن يكون هذا الدخل ناشئا عن حرفة أو صناعة معيئة استقلت 
الزوجة عباشرها على الوجه الذى تقدم بيانه من قبل . 

توجد هذه الأموال إلى جانب الأموال الداخلة فى نطاق الاشتّراك » 
وهذه الأموال قد تكون حقا خالصا للزوجة وقد تكون حقا خالصا للزوج' 
كنا أمبا قد تكون من العقارات وقد تكون من المنقولات . 


وعلى هذا النحو نصادف ف الحياة الزوجية مجموعات ثلاث من الأموال : 


الأولى : الأموال الداخلة فى ذمة الزروجة وحدها ء والثانية : الأموال 
المشتركة » والثالية : الأموال الداخلة فى ذمة الزوج وحده . 


وستتناول فيا يلى بيان ما يعتبر خالصا من الأموال لكل من الزوجين 
بادثين بالعقار . 


العقارات الخاصة 

فالعقارات الى تعتدر مالا خالصا لأحد الزوجن هى جميع العقارات 
التى كانت مماوكة لأحد الز و جين قبل الزواج والعقارات الى تؤول اليه بسبب 
الارث أو التبرع والعقارات الى يكتسب فبا حق الملك بسبب الالتصاق » 
أى اضافة الملحقات الى الملك . كل عقار كان ملكه أحد الروجين قبل الزواج 
يظل ملكا خالصا له فلا يدخل فى الأموال المشتركة ؛ ويقصد بذلك كل مال 
من الأموال تحقق سبب الملك فيه قبل الزواج . وعلى هذا الأساس يدخل 
فى الملك الخالص كل عقار وهب لأحد الزوجين قبل الزواج أو آل اليه بطريق 
المعراث أو بعقد من عقود المعاوضة قبل الزواج » وكذلك الشأن فى كل عقار 


١1م4‎ 


م فيه الملك على أساس تقادم بدأ قبل الزواج ولو أن مدة التقادم لم تكمل 
إلا بعد الزواج » وكذلك كل عقار يكون حق الملك فيه قد ثبت بناء على شرط . 
واقف تحقق بعد الزواج وإن كان قد شرط من قبل 2 وكذلك كل عقار. 
كان محلا لتصرف سبق الرواج وابطل بعد قيامه . 


وقد قررت هذه القاعدة المادة ١4٠04‏ فى فقرتمها الأولى اذ نصت 
على أن ” العقارات الى بملكها كل من الزوجين وقت الزواج أو الى تؤول 
إليه فما بعد بسبب الممراث لاتدخل فى نطاق 'الأموال المشتركة “ . والنص 
بوصفه هذا يستثى الأموال الى يكون حق الملك ثابتا فها وقت الرواج 
من نطاق الأموال المشتركة » ومن طريق التوسع ادخل فيه كل مال كان سبب 
املك فيه سابقا على الرواج . إلا أن فروضا عرضت واثارت قسطا غر قليل 

من الحلاف وهذه الفروض تتصل بالأموال الى يكون لأحد الزوجن 
50 شائع . فلو فرض أن أحد الزوجن كان" ملك نصيبا على الشيوع 
فعقار أوكان بملك على الشبوع نصيباق نركة تشتمل على عقّارات ومنقولات » 
فا هو مصير هذه الأموال عند تملك الزوج لانصبة الشركاء الآخرين أو عند 
انتهاء القسمة إلى اختصاصه ال معين ؟ يفرق ى هذا الشأن بين التركات 
وغيرها : فإذا كان سبب الشيوع هو المراث ثم آل إلى الزوج المشتاع مال 
فى القسمة اعتير هذا المال ماوكا له من وقت الارث ودخل أو خرج تبعا 
لذلك نطاق الأموال المشتركة . فلو فرض مثلا أن سبب الارث طرأ بعد الزواج 
أو كان متحققا قبله ثم نمت القسمة فكان نصيب الزوجة عقارات فحسب » 
فى هذه احالة لاتدخل العقارات فى نطاق الأموال المشتركة ولو أن من المفهوم 
أن ما حصلت عليه الزوجة من عقار كان يعادل نصيها الشائع ى عقارات 
ومنقولات » وكذلك الشأن فها لو خرجت الزوجة من القسمة بقدر مفرز 
من المتقولات » فهذه المنقولات تدخل فى الأموال المشتركة ولو أن من المفهوم 
أنها آلت إلى الزوجة باعتبار أنها مقابل النصيب الشائع ف العقار والمنقولات ‏ 


وتطبيق القاعدة على هذا النحو يعتير تعبيراً عمليا عن قاعدة الأثر فما 

خا دج ران تلينا ارسي باط ان وول بن ام 
م مال يعتعر ماوكا له وقت القٍسمة ويعتير بملوكا له من قبل وكأن لم يسبق 
عليه ملك لأحد سواه . 


مما 


والصورة الثانية هى الصورة الى تملك فبا الزوجة نصيبا من مال شائع ." 
وق هذه الحالة يفرق ببن فرضين ٠‏ فأما أن تتقدم الزوجة وتشئرى نصيب 
شركائها الآخرين واما أن يباع المال باسره فبرسو مزاده على الزوجة » 
وف كلتا الحالتين د تعر الروجة مالكة للمال بأسره ويعتير هذا المال استثناء 
من القاعدة العامة ملكا خخالصا لها على أن تلزم بأن تؤدى للمال المشترك تعويضا 
عنا أخحذته منه لعَلك القدر الزائد عن نصيها . 


وى فرض ثان يتقدم فيه الزواج لشراء امال المشتاع بأسره » أثير لاف 
فما إذا كان هذا المال يعتير مالا مشتركا أو مالا خالصا . فلو طبقت القواعد 
العامة لوجب أن يعتير مثل هذا المال مالا مشتركا إذ أنه اشترى بعوض أثناء 
قيام الزوجية » ولو طبقت القواعد المتعلقة بوجوب رعاية الأموال العائلية 
والاحتفاظ .ها للأسرة القدعة لوجب أن يعتبر المال خارجا من نطاق الاشتراك 
داخلا فى ملك الروجة الخالص . إلا أن القانون أقر للزوجة حقا عند انتهاء 
الاشتراك فى أن تار , بين اثنتين » فأما أن تتملك المال هى وتؤدى تعويضاً 
لكتلة الأموال المشتركة » وإما أن ترك المال لكتلة الأموال المشتركة وتقتضى 
منه ‏ أى من هذه الكتلة ‏ تعويضاً عن نصيها فى الملك الشائع . 


وعلى أساس هذا الخيار قيل أن الراجح هو أن يعتبر مثل هذا المال غير 
داخل فى الاشتزاك. وللمسألة أيتها من الناحية العملية فالحل المتبع وإن فتح 


أمام / الزوجة, هذين الحيارين إلا أنه بجعل مثل هذا امال غير دائخل فى الاشتر الك 
فى حقيقة الأأمر 


ويأق بعد ذلك من العقارات ما يؤول إلى أحد الزوجين بسبب المراث 
أو التمرع أثناء قيام الزوجية » فالأول لايدخل فى الأموال المشتركة ابقاء 
على ما يسمى بتراث الآسرة أو التراث العائلى » والثانى لابدخل فى الأموال 
المشتركة تمشيا مع قصد الواهب إذ أن للواهب أن -بب فإذا أراد أن بجعل المال 
مشاركا بين الزوجين لصرف الهبة إلهما معا لا إلى أحدهما؛ والواقع أنه لوتمت 
المبة لمصلحة الزوجن معا لترتب على ذلك دخول امال الموهوب فى الملك 
المشرك . أما حيث يفرد الواهب أحد الزوجين بببته فهو .هذا يقصد من هبة 
العقار أن يكون ملكا خالصاً لمن آثره بقدر الحية . ولهذه العلة عنى القانون 


كما 


الفرئسى فى نصوصه بالتنويه بأن مامخرج من الأموال المشتركة هو هبة العقار 
لواحد من الزوجين ومهذا دل على أن الحبة الى تنم للزوجين معا تدخل فى المال 
المشترك . 


دذا ومخرج الفقهاء من المال المشئرك كل عقار يتم يم التنازل عنه من أحد 
الأصول لفرع إذاكان التازل قدتم وف لدبن عل النازل للمتتازل له أو لضي 
ويقصد بذلك اخراج صورة معينة من صور المعاوضات لعلة خاصة تتصل 
بالإبقاء على الراث العائلى » ولو أنها تنطوى عن خروج على القواعد العامة» 
لأن التنازل عن عقار من العقارات ف. مقابل دن لايعدو أن يكون صورة 
من صور المعاوضات ؛ فكان من الواجب أن يعتير تملك العقار على.هذا الوجه 
تملكا مكسبا للملكية بعوض وكان من الواجب أن يفضى هذا العَلك الى دخول 
هذا العقار فى الملك المشترك . ولكن هذه الصورة بذاتها استثنيت تير برا للاستئناء 
أن قواعد الممراث كانت تفضى إلى انتقال العقار إلى المتناز ل ليه مع الدين » 
فكأن التنازل ف هذه الحالة هو تحقيق معجل لسبب من أسباب الأرث . والظاهر 
أن هذا الحل يستند إلى التقاليد أكثر من استناده إلى الحجج المنطقية . 


وعلى هذا النحو يلاحظ أن فكرة الابقاء على تراث الأسرة هى الفكرة 
الى تسيطر على اخراج العقارات المتقدم ذكرها من نطاق الاشتراك 


الا أنه يوجد إلى جانب ذلك فكرتان أخريان تعرران اخراج العقار 
من نطاق الاشتراك : احداهما فكرة الحلول العينى والثانية فكرة الالتصاق 
أو إضافة الملحقات إلى الملك . 


فى الحلول العينى يعتبر كل استعيال أو استئار مال خخالص مفضيا للى حلول 
العقار الذى اشترى بالمال الخالص أو استعار امال الخالص محل هذا المال . 
ويقع الاستعمال حيث يكون المال الخالص مبلغا من النقود يشترى يه العقار 
فلو اشترت الزوجة من مال خالص من النقود عقاراًء أضحى هذا العقار مالا 
خالصا ؛ إذ بحل محل النقود الى كانت تعتبر من الأموال الخالصة . 


ويتحقق الاستهار افيا لو بيع 5220 عقاراً وقامت 
الزوجة بشراء عقار بان الذى حصلت عليه من جراء البيع » فى هذه الخالة 
بحل العقار محل المال الخالص المبيع ويصبح العقار بدوره مآلا خالصا . 


نيلا 


:فثى هاتين الصورتين يتحقق الحاول العينى . وقد أشرا من قبل 
إلى الاجراءات الى تتبع فى شأن ضمان هذا الحلول عند الكلام عن مال البائنة » 
وهذا يعتبر تنظم الروابط امالية بين الزوجين أخصب نطاق لتطبيق فكره 
الحلول العينى . 

وأخيراً مخرج من نطاق الأموال المشتركة كل عقار يثبت لأحد الزوجين 
فيه حق من جراء التصاقه بعقاركان بملكه هذا الزوج ملكا خالصاء كما لوكانت 
الزوجة تملك أرضا ملكية خالصة فبى فها تخص آخر بأدوات من عنده » 
فى هذه الحالة يصبح لبناء مملوكا لز وجة ولكن تلزم الزوجة بأن تؤدى لمالك 
الأدوات تعويضا يتفاوت قدره بتفاوت حسن النية وسؤها . ومجرد التصاق 
عتقار بعقار الزوجة أومنقول بعقارها يجعل المال الذى التصق مملوكا هاء ويكون. 
حكمه حكم أصله فإن كان الأصل مالا خالصا كان ما التصق به من الأموال 
الخالصة كذلك . إلا أن تملك الزوجة للمال الذى يلتصق علكها الخالص لامنع 
من الرام الزوجة بأن تؤدى لكتلة الأموال المشتركة تعويضاً معادلا لما حصلت 
غليه فى سبيل تملك ما أضيف إلى مالا الخاص . 

المنقولات الخاصة 

هذه هى العمقارات الى لا تدخل ف المال المشيرك وتعتير ملكا خالصا 
لكل من الزوجين » إلا أن الملك الخالص قد يتناول المنقول » فن المنقولات 
ما يعتير ملكا خالصا بسبب طابعه الشخصى » مثال ذلك ما يكون مخصصاً 
للاستعال الشخصى البحت لكل من الزوجين » وكذلك ما يكون متصلا 
بذكريابما العائلية كالرسائل والتذكارات القديمة وصلات الوالدين 
أو الأصدقاء أو ذوى القرنى بوجه عام . 

ومخرج من المال المشترك كذلك كل منقول يوهب أثناء قيام الزوجية 
ويشترط الواهب فيه أن يببى ممعزل عن الأموال المشتركة . ومخرج كذلك 
كل تعويض بحصل عليه أحد الزوجين بسبب حادث وقع له » يستوي 
فى هذا أن يكون الضرر ماديا أو معنويا . 


١4ه‎ 


' ومخرج:' من نطاق الاشتراك "أيضا المنقولات الى تتمثل. ىف قيمة تأمين 
يؤدى لأحد الزوجين بعد موت الآخر .. وأخيراً مخرج من نطاق الاشترالك 
كل منقول حل حلولا عينياً محل. مال من الأموال الخالصة ء وكل مثقول 
لايلحق به وصف العّرات كالكنز الذى يوجد فى عقار والمعادن التى تستخلص 

من المناجم والأخشاب الى تحتث من الغابات » وكذلك الأسهم الاضافية 
الى تؤول إلى صاحبي الأسيم الأصلية من طريق إضافة الاحتياطات إلى رأس 
المال لشركة من الشركات» وجوائز النصيب البى تؤول إل المنهام والسندات 3 
فهذه الأموال حيعا تعتير من المنقولات ولو كانت منتزعة من عقار ولا تدخل 
ف نطاق المال المشترك ؛ لأنها لاتعتير من قبيل الغْار الى تدخل فى الأموال 
المشتركة » باعتبار أن كتلة هذه الأموال تملك حق الرقبة وحق الانتفاع 
بالنسبة إلى كل ما يدخل فبا ء كما تملك حق الانتفاع بالنسبة إلى الأموال 
الخالصة للزوجة .. 


[ © الجانب السلى فى الأموال المشتركة ( الديون ) 
يوجد نوع من أنواع التقابل بين الجانب الإيجانى والجانب السلى 
فى الأموال المشتركة » ويتضح هذا التقابل من عرض أنواع الديون المشركة. 


فأول نوع من هذه الأنواع هو ديون المنقولة السابقة على الزواج ؛ 
هذه الديون تحمل ها الأموال المشتركة وتدخل فى الجانب السلى خذه الأموال» 
.ذلك أن المتقولات وهى الجانب الايجانى تعتير مالا مشتركا » ويلاحظ فى شأن 
الديون السابقة على الزوجية أن أهميها العملية لاتعرض إلا بالنسبة إلى ديون 
الروجة » أما ديون الزوج فلا تثير إشكالاء لأن ديون الزوج سواء أكانت سابقة 
على الزواج أم لاحقة له تدخل فى الجانب السلبى للأموال المشتركة . ولما كان 
للديون السابقة على الزوجية تلك الأهمية البالغة بالنسبة إلى الزوجة » فقد اشر طد 
القانون لإدخال هذه الديونٍ فى الاشتراك أن يكون تارممها ثابتا أو تكون محرزة 
بعقد رمعى قبل الزواجء ولا يستثئى من ذلك إلا الديون الى مجوز اثباتما 
يغير كتابة والديون الى يسم الزوج بأنها نشأت قبل الروجية . فالأولى تدخل 
فى الجانب السللى للمال المشترك إذا أقام الدائن الدليل على أسبقية الدين 
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على الزواج من طريق تحقيق يثبت فيه صعة الإدعاء بطرق الائبات المقررة 
لاقامة الدليل على -وجود الدين + والثانية تدخل فى الجانب السلبى على أساس 
أن الزوج أقر بواقعة اسبقيتها على الزواج . 

و ل ا 1 متعلقة بالمال 
المشترك ؛ فكل دائن لازوج يعتير دائنا للمال المشرك ويكون ضمانه شاملا لأموال 
الزوج الخاصة وأموال الزوجية المشتركة وكل دائن للمال المشترك يعتير داثنا 
للزوج باعتبار أن هناك اتحادا ببن ذمة الزوج وبين الأموال المشتركة . 


ويلاحظ أن الديون الى تترتب على الزوج بسبب عقوده أو أفعاله 
الضارة أو بسبب اثرائه تدخل حميعا ى نطاق الديون المشتركة . ولا يعتير دينا 
مترتبا فى ذمة الزوج وعد وخاريا بذلك عن نطاق الديون المشتركة 
إلا الغرامات الى محكم مما على الزوج والتعهدات الى تصدر منه بتقدم بائنة » 
إذاكانت هذه التعهدات قد اشترط تنفيذها من مال الزوج الخاص . 


والطائفة الثالثة هى طائفة الديون الى تعقدها الزوجة فى حدود خاصة » 
وأول هذه الحدود هو النيابة أو الاشتراك مع الزوج أو مصادقة الزوج .فديون 
الزوجة الى تعقدها بوصفها نائبة عن الزوج تعتبر من قبيل الديون المشتركة » 
والنيابة هنا نوعان » فإما أن تكون النيابة صريحة بمقتضى توكيل خاص » 
وهذا النوع لايشر إشكالا لأن الدين يعتير معقوداً باسم الأصيل وهو الزوج ؛ 
وأما أن تكون النيابة ضمنية تستخلص على سبيل الاقتضاء؛ وهذه هى النيابة 
المنز لية أو العائلية : وهذه النيابة تكون قاصرة على الشئون المئزلية ؛ فالزوجة 
تعتدر فى الأصل نائبة عن زوجها فى الشئون المنزلية وكل دبن تعقده لتدبير 
هذه الشئون يكون دينا مشت ركاء ٠لا‏ إذا عزل الزوج زوجته عن هذه النيابة 
وأنبا الغمر بذلك » لأن الأصل أن النيابة تكون حجة لمصلحة الغير مالم يثبت علمه 
بتجريد الروجة مها ..ويقصد بالشثون الزلية تدبير الطعام والمسكن والمليس 
والعلاج ونفقات الدراسة وما إلى ذلك . وهذا النوع من الديون سواء 
تم على أساس النيابة الصربحة أم النيابة الضمنية يعتير معقوداً لحساب الزوج 
من طريق التطبيق للقواعد العامة , 


3 


وقد تعقد الزوجة ديونا بالاشتراك مع الزوج » :إما على سبيل التضامن 
وإما على سبيل الاشتراك » وق. هذه “الخالة يفترض' أن الدن مشتركا 
إن كان على سبيل التضامن أى داخلا فى الأموال المشتركة:وإن كانت الروجة 
تعتير فى الأصل كفيلة بالنسبة إلى زوجها فى هذا النوع ممعنى أنها تملك الرجوع 
بكل ما أدته على الزوج » وإن كان الدين مشتركا فيكون كذلك دأخلا فى الديون 
المشتركة وإن كانت لاتسأل إلا عن نصيها فيه . 


وقد تعد الروجة ادن عوافقة رجي وق هذه الحالة يدخل الدين 
في الأموال المشتركة . 


. ومن هذا يتضح أن الال نون لني افها الزوجة أن 7 المال 
المشبّرك بوصفها نائبة عن زوجها أو من طريق اشتّراكها معه أو حصوها 
على موافقته.. ولكن هناك صوراً أخرى تستطيع فها الزوجة أن تازم المال 
المشئرك وهذه الصور كانت ضئيلة فى الماضى ولكلها اتسعت يعد تعديل 
التشريع الفرنسى فى سنة 1541 . ومن أهم هذه الصور أن الديون الى تعقدها 
الزوجة الى تباشر حرفة معينة تعتير داخلة فى الديون المشتركة» وكذلك الديون 
التى تؤول الها من تركات منقولة » فهى تدخل فى الأموال.المشتركة تبعا لدخول 
المنقولات البى كانت تجمعها وإياها وحدة التركة . 

وقد يبدو غريبا أن تعتير الديون الناشئة عن مباشرة الزوجة لتجارة 
أو حرفة ديونا مشتركة » ولكن هذا الحكم برجع إلى أسباب تارعخية واجماعية 
فى آن واحد ؛ وقدبما كان يشترط لباشرة الزوجة لحرفة أو نجارة صدور 
إذن من الروج » وقد اعتير صدور هذا الاذن عثابة ترخيص ها بالاستدانة 
على وجه بجعل الدين مشتركا . وعندما قرر التشريع للمرأة أهلية كاملة 
لم يشترط الاذن لمباشرة الزوجة لتجارة أو حرفة معينة وانما اشترط الا يعارض 
الزوج فى مباشرة زوجته لحرفة أو تجارة معينة » فان لم يعارض اعتير اذنا . 


ومن ناحية أخرى براعى أن أعتبار الديون الى تعقدها الزوجة 
فى هذه ال حالة ديونا مشتركة مجعل ائعان الروجة متينا باعتبار أن لدائنها حق 


أوذ 


الرجوع على أموالها وعلى الأموال المشتركة وعلى أموال الزوج تبعا لذلك » 
وفى هذا كله مايعين الزوجة على التوفيق فى تجارتها أو حرفتها . ومن الواضح 
أن الأسرة تفيد من نشاط الزوجة فى هذا النطاق . 


وأخيرا يعتير من قبيل الديون المشتركة كل دن تعقده الروجة للانفاق 
على الشئون الممزلية » وقد تقدم بيان المقصود بالشئون المأزلية . 


وكل دن تعقده الزوجة فى غير تلك الحالات أو بوجه عام ى غير 
الحالات الى يبيح فا القانون اعتبار الدبن مشي ركا يعتدر دينا خاصا بالروحة 
ينفذ على حق الرقبة فى أمواها الخاصة لأن لكتلة الأموال المشتركة حق انتفاع 
فى هذه الأموال » ومن قبيل الديون الخاصة مثلا ماتعقده الزوجة من ديون 
لصيانة أموالها الخاصة أو لاقنناء مال خاص أو مايترتب فى ذمة الزوجة 
من دن بسبب غرامات جنائية غير متصلة باستغلالها أو بانتفاعها بالأموال 
المشتركة . 1 

على هذا النحو نكون قد انتهينا من عرض فكرة المال الخالص والمال 
المشيرك فى جانبمهما الامجانى والسلبى فى الأموال» ولايبى بعد هذا الا أن نتناول 
تعيين مالازوج من سلطات على الأموال فى ظل هذا النظام . 


( ثانيا) سلطات الزوج فى ظل نظام الاشتراك : 
تتفاوت سلطة الزوج فى ظل نظام الاشتر اك تبعا لما اذا كان المال مشتركا 
أم ممتفظا به للزوجة أم مالا خالصا له : 


١‏ الأموال المشتركة : يعتير الزوج رئيسا لكتلة الأموال المشتركة 
وهو بلك محكم هذه الرياسة سلطة تكاد تكون مطلقة فهو يقوم أولا بادارة 
هذا المال بأوسع ماينطوى عليه اصطلاح الادارة من معنى . فيقوم باستماره 
وتوظيفه واستغلاله : ويقبض الريع والغار غ ويعقد حميع عقود الادارة 
وبرفع حميع الدعاوى المتعلقة بالمال المشترك سواء أكانت من الدعاوى 
المنقولة أم من الدعاوى العقارية . 


ذبن 


ولاك الزوج إلى جانب سلطة الادارة سلطة التصرف ى المال المشترك 
فيستطيع الزوج أن يبيع هذا المال أو أن برهنه أو أن يتصرف فيه بأى وجه 
آخر من وجوه التصرفات بين الاحياء ؛ ولابرد على سلطان الزوج قيد الا بالنسبة 
إلى الهبات . بل ان للزوج أن يتصرف ف امال المشترك تصرفات مضافة 
إلى مابعد الموت » فله أن يوصى بنصيبه فى المال المشترك بوصفه كتاة مشكركة 
وله أن يوصى ال خاص من الأموال المشتركة » فان وقع هذا المال 
بعد موت الموصى قى حصته عند القسمة كانت الوصية نافذة » وإن وقع 
على العكس من ذلك فى نصيب الزوجة كان للموصى له أن برجع على ورئة 
الموصى بقيمة الوصية . 

أما بالنسبة للتدرعات فقد كان القانون القديم لامجيز التمرع بالأموال 
المشتركة كجملة واحدة وانما رأى اجازة الدرع عنقول معين بذاته على ماتقدم 
تفصيله من قبل » ولكن التعديل الأخير ف القانون الفرنسى حرم الزوج 
من حق التبرع الا بموافقة الزوجة ؛ فاذا صدر التمرع من الزوجين كان صحيحا 
وان صدر من الزوج وحده كان باطلا بطلانا نسبيا » بمعتى أن موافقة الزوجة 
تصححه . ويفرق عادة فى شأن التترع لتأهيل الأولاد بن مايصدر 
عن الزوجنن معا ء وى هذه الحالة يفترض اشتر ا كهما فيه على سبيل التساوى » 
ومايصدر من الزوج مموافقة الزوجة » وف هذه الحالة يفترض أنه مخرج 
من نصيب الزوج ف امال المشترك » الا إذا اتفق على غير ذلك ."* 


ومن كل ما تقدم يتضح أن للرزوج سلطات مطلقة بالنسبة للمال 
المشترك » ويتضح مدى اطلاق هذه السلطات من موقف الزوج من ادارة 
هذه الأموال » فالأموال المشتركة الى يتولى الزوج ادارتها لا يسأل فيا 
عن حساب عن هذه الادارة » والزوج بوجه عام لا يقدم حسابا 
عن اعمال ادارته ولا عن اعمال تصرفه + وكل ما هنالك أن القضاء استقر 
بطريق الاجتهاد على ابطال تصرفات الزوج الى تصدر عن قصده فى ادخال 
الغش أو التدليس على الزوجة ء اذ يوجد نص يقضى بأن التصرفات 
انى تصدر عن نية الغش أثناء قيام دعوى الطلاق لا تسرى في حت الزوجة . 


1١ 
يل‎ 


وقد وسع القضاء نطاق هذا النص فجعله شاملا الحالات الاخرى . ويقصد 
.بنية الغش فق هذه الحالة نية الاضرار بالزوجة ؛'فانلم يثبت قصد الاضرار 
كان التصرف صحيحا ء ولو وضح أنه قد انصرف الى اتفاق المال بدءا . 


وفها عدا هذا الاستثناء واستثناء آخر يتعلق بأموال معينة يسأل الزوج 
عن وجودها ف كتلة الاموال ال مشي ركة 0 تظل سلطات الزوج على اطلاقها 
غير مقيدة بقيد . 


9 الآموال امحتفظ بها : اعتير القانون الفرنسى دخل -الزوجة 
من عملها مالا محتفظ لها به » بمعنى أن الزوجة تملك هذا المال من .حيث 
حق الادارة وتملك التصرف فيه فى حدود خاصة . ويعتير مالا محتفظا' به 
دخل الزوجة من عملها وما تقتصده من هذا الدخل وما تشتريه الزوجة 
-هذا الدخل . والمال المحتفظ به تستقل الزوجة بادارته ولكنه يكون داخلا 
فى المال المشترك . وللزوجة الى جانب حق ادارة المال المحتفظ به لها حق 
التضرف فى هذا المال : وها أن “رفع الدعاوى المتعلقة به » ومركز' المال 
احتفظ به يعتير وسطا يبن مركز المال المشترك وهركز المال الخاص'. فالمال 
الحتفظ به يدخل ف الاموال المشتركة من حيث انفراد الزوجة بادارته 
وهو مبذا مختلف عن امال الخالص » لان هذا الأخر يقوم الزوج بادارته 
ولكنه مخرج من نطاق الأموال المشتركة . 

ع« المال الخالص : أما فيا يتعلق يأموال الزوجة الخالصة» 

فالزوجة هى الى تملك هذه الاموال ولكن لكتلة الاموال المشتركة 
حق الانتفاع مبذه الاموال ويتفرع على ذلك أن يكون للزوج حق ادارة 
الاموال الخالصة لازوجة بيد أن الزوج يلزم بتقد.م حساب عن هذه الادارة 
بعكس الحال بالنسبة الى ادارة الاموال المشتركة . 

عل أن لازوج أن ينيب زوجته عنه فى ادارة المال الخالص ؛ ولا سما 
أنبا هى الى تستقل لكيته . وقد يقع أن مجاوز الزوج حدود سلطاته 
بالنسبة الى المال اللخالص ‏ فهو لا تملك مثلا حق التصرف فى هذا المال» 
فان تصرف فيه وجب أن تفرق بين صورتين : فهو إما أن يتصرف فيه 
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انباء المشترى أن المال مملوك للزوجة ملكية خالصة » وفى هذه الحالة 
لا يكون الزوج ضامنا فى مواجهة المشترى » اذ يكون قد تصرف بوصفه 
وكيلا » ولا يكون على الزوجة ضمان » اذ ان الزوجة تنكر هذه الوكالة 
وتدعى أنه كان من واجب المشترى أن يتثبت من قيامها » وكل ما يكون 
المشترى هو أن برجع بدعوى المن أو بدعوى التعويض على الزوج ويعتر 
الدن فى هذه الحالة مشتركا . 

وأما أن يبيع الزوج المال مدعيا أنه مالا له أو أنه من حملة' الاموال 
المشركة » وى هذه الخالة يكون الزوج ج ضامنا لاستحقاق الال » واذا استمر 
الاشتراك بين الزوج والزوجة كاني الر وجة أيضا ضامنة للاستحقاق 
حك نصييها فى امال ١‏ المشترك » الا.أن ينحل الاشتراك_أو ترفض الز وجة 
قبوله عند اننهاء الزوجية » وفى هذه الحالة يختلف الحم . بيد أن الاصل 
هو أن الزوج لا بملك التصرف فى مال الزوجة الخالص . : 

ما يحد من سلطات الزوج 

هذه هى سلطات الزوج فى ظل نظام الاشئراك فى الأموال وهى كما يبدو 
سلطات واسعة » إلا أن هذه السعة تعتيرسعة نظرية » أما فى العمل فيخفق أو محد 

من انساع سلطات الزوج أولا حق الزوجة فى الرهن العام على الأموال . فهذا الحق 
مجعل الزوج دائما محمتاجا إلى الحصول على رضاء الزوجة قبل التصرف فى الأموال 
المشتركة لكى تتنازل الزوجة عنحقها فى الرهن العام أو لكى نحل محلها 
فى هذا الحق من يشترى المال المشير ك » » ونحد كذلك من اتساع سلطات الزوج 
على الأموال المشتركة النيابة الاتفاقية أو الضمنية الى توجد بين الزوججن ؛ . 
فالزوجة قد تنوب عن الزوج صراحة فى إدارة المال المشترك وف التصرف 
فيه كا أن لها أن تنوب عنه مقتضى النيابة الضمنية فما يتعلق بالشئون الممزلية ؛ 
كا أن للقضاء أن ينيب الروجة عن الزوج كلما كان الزوج فى حالة لايستطيع 
معها التعبير عن إرادة كما لو كان مقصوداً أو مجورا أو مسجونا أو أسيرآ 
أو لغير ذلك من الأسباب المفصلة فى القانون . 

وأخيراً تستطيع الزوجة أن تطلب فصل الأموال يمقتضى حم قضائى » 
وهذه ضمانة من الضمانات الى تحمى الزوجة من اتساع سلطات الزوج فى ظل 
نظام الاشتراك فى الأموال . 
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الباب الثاني 


فى التشريع السويسرى 

وضع القانون المدنى السويسرى فى سنة ١91١‏ » فهو من هذه الناحية 
أحدث من القانون المدنى الفرنسى» وهذا اتسع المحال أمام واضع القانون 
السويسرى للافادة من تجربة القانون المقارن نى هذا الشأن . فقد كان أمام 
واضع التشريع السويسرى النظام المتبع فى فرنسا وكان امامه النظام 
الذى تقرر فى القانون الألمنى » وعلى هذا النحو أتيحت الفرص لواضعى 
القانون السويسرى ف المفاضلة بين النظ الختلفة كا اتيحت فرصة مقارنة 
هذه النظ اللمتبعة فى مقاطعات سويسرا الختلفة . ولهذا تناولت المناقشات 
الخاصة بوضع التشريع السويسرى المفاضلة بين المبادىء العامة ى نظم الزواج 
وحظت هذه المناقشات بعرض شامل للمبادىء المختلفة وأوجه الأفضلية وأوجه 
النتقص فها . 


وهذا اقم التشريع السويسرى على مبادىء واضحة كان من السبل 
على الفقه أن يستخلصها : وبعد أن ثبت أن واضع التشريع نفسه قد اشترشد بها 
وجعلها أساسا لتشريعه . 

وأول مبدأ من هذه المبادىء هو مبدأ حرية الاتفاقات الخاصة بنذ 
أموال الزوجية » والمبدأ الثانى هو جواز تغيير نظام أموال الروجية أثناء 
قيام الزوجية ؛ والمبدأ الثالث هو مبدأ الاحتكام أو الحضوع لنظام قانونى 
عند عدم الاتفاق على الاخذ بنظام معين : والمبدأ الرابع هو التوسع فى فكرة 
الاموال المحتفظ بها . 

( أولا) حرية الاتفاق فى نطاق نظ أموال الزوجية : 

كان واضع التشريع السويسرى بن اطلاق هذه الحرية وبين تقييدها 
تقبيدا ينفيها نفيا باتا » ولو أنه سلك السبيل الاول لكان فى وسعه أن يكتى 
بوضع قاعدة مقتضبة تجعل للزوجين حرية مطلقة فى تكييف علاقتهما المالية 
وفقا ما يتم بينهما التراضي عليه . ولو أنه سلك السبيل الثانى لقنم بوضع 


لهذا 


نظام قانونى لأموال الزوجية وفرض النظام فرضا بانا على الزواج ولا سيا 
أن مثل هذا المسلك كان مقررا فى بعض الولايات السويسرية » ولكن واضع 
التشريع السويسرى سلك بين الاطلاق والتقييد مسلكا وسطا ؛ 
فلم يتطرف فيطلق الحرية دون أى تقيبد ولم يسرف فيلزم الزوجين بنظام 
واحد لا قبل لمما بالتحول عنه » ولهذا اختار أن يقرر حرية الاتفاقات 
الخاصة بنظام أموال الزوجية » ولكن مع وضع قيود تكفل حسن استعال 
هذه الحرية وصيانة المصالح الى قد تتأئر مها » فن المعلوم أن نظام أموال 
الزوجية يؤر تأثيرا بليغا فى مصالم الزوجين ويؤثر كذلك فى حقوق 
الدائنين» وهذا قرر واضع التشريع كقاعدة عامة حرية الزوجين فى الاتفاق 
ولكن فى حدود القيود الآنية : 

١‏ - أن الزوجين قد يغفلان تنظم علاقتهما المالية اما لعدم وجود مال 
لدهما وقت الزواج » واما لتفاهة قيمة هذا المال ء واما لاعراضهما 
عن التحدث ف العلاقات المالية عند انصرافهما الى انشاء الاتحاد الزروجى 
فى كنف الزوجية » وقد رأى القانون أن يضع نظاما يطبق على الزوجين 
كلما سكتا عن اختيار نظام معين » وهذا هو الذى يسمى بالنظام القانونى » 
وهو نظام يعرف باسم نظام الأموال أو اجبماع الأموال . وق حدود 
هذا القيد يلتزم الزوجان باتباع النظام القانونى كلما احجما عن اختيار 
نظام آخر . وبرأعى ان هذا القيد ينطوى على قسط من التيسير » 
ذلك أن المشرع لم يتطلب لسر يان النظام القانونى اتخاذ أى اجراء معين » 
وق هذه الناحية يتضح مبلغ تزوع القانون السويسرى الى الخرية . 

؟ ‏ اذا اختار الزوجان نظاما اتفاقيا وجب لصحة مشارطة انشاء 
هذا النظام أن تفرغ هذه المشارطة فى الشكل الرسمى » وأن يوقعها 
كل من الزوججن» واشتراط الرسمية يعتبر ضمانا من ضمانات حماية المتعاقدين 
من طريق تنبههما الى خطورة الاتفاق » فضلا عن أن اشتراط التوقيع 
على الحرر الرمى يعتير ضمانة اضافية . فى حدود هذا القيد يتجللى حرص 
المشرع على حماية كل من الزوجين .. 


8 لاترتب مشارطة أموال الزوجية أثراً بالنسبة إلى الغير شأنها 
فى ذلك شأن كل تعديل أو تغيير فى نظام أموال الزوجية - إلا إذا ثم قيد 
المشارطة فى بعل خاص وآم الإعلان عنها بعد ذلك - فإن تم القيدأولم يتم الإعلان 
لم يكن للمشارطة أثر بالنسبة إلى الغبر وفى طليعتهم الدائنون » ذلك أن القانون 
السويسرى حرص كل الحرص على اعتبار القيدى جل مشارطات أموال 
الزوجية والاعلان اجراءين جوهريين للاحتجاج بمشارطة أموال الزوجية 
على الدائنين » فإن ل يتم إجراء منهما كان للدائنين أن ينكروا حجية المشارطة 
بالنسبة الهم . وبدمبى أن المشارطة الى لم يم قيدها أو شهرها تكون نافذة 
سارية فى علاقة العاقدين ومن مخلفهما خلافة عامة من الورثة . 

4 وضع القانون السويسرى أنظمة ثلاثة رئيسية للعلاقات المالية 
بين الزوجين هى » نظام اتحاد الأموال » ودوذظ ده دمنمل1 ونظام الاشير اك 
فى الأموال ودمتظ و36 عاسومتصمرهن) ونظام انفصال الأموال دمنغهمدم86 
وجءز8 وعل » وجعل للزوجين حرية الاتفاق على اختيار نظام من هذه الانظمة 
مع إدبخال التعديلات التفصيلية الى يقررها القانون. وحرم الزوجين فوا وراء 
ذلك من إنشاء أى نظام آخر لأموال الزوجية . والحكة فى ذلك أن نظام أموال 
الزوجية لايقتصر أثره على الزوجين فحسب ءوائما هو يؤر أولاوقب لكل شىء 
فى حقوق.الغير وليس من المعقول أن يرك للزوجين أمر تنظم الروابط المالية 
بنهما على أية صورة “روق هما وتكبيد الغغر مشقة الالمام بتفاصيل هذه الصورة 
وما يتصل ا من لوازم أخرى تستنبط من طريق التفسير أو التأويل » 
بل الأقرب إلى المعقول أن تباح .حرية الاتفاق على نظام آموال الزوجية 
وفقاً تماذج معينة يستطيع الغير أن يم يعضمونها ومفهومها بمجرد الاطلاع 
غليها . 

.هذا هو. المذهب الذى اعتئقه القانون السويسرى فما يتعلق بالمفاضلة 
بين الاتجاه إلى الحرية المطلقة والاتجاه إلى التقيبد الكامل . وقد تأثر القانون 
السويسرى فى. ذلك بالبيئة التجارية الى يعيش فا أكثر بكان مينر 
كا تأئر عيل هذه البيئة إلى البساطة والتيسير . 
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إفى أي وقت 0 الزوجان : 


ماك شارم مرعا واضحا مع المبدأ المقور فى القانون الفرنسى 9 
فى فرنسا لاجوز تغيير نظام أموال الزوجية كقاعدة عامة عقتضى 
اتفاق يعقد بين الزوجين » أما فى ألمانيا فالقاعدة جواز التغير » وقد كان 
أمام القانون السويسرى أن يتبع المبدأ القرر فى فرنسا أو المبدأ المقرر فى المانيا .. 
وينبض المبدأ الفرنسى على أساس حماية الزوجين وحماية مصالح الدائنين؛ فلو أبيح. 
التغيير عند الف نسيين مقتضى انفاق لاحق لما استطاعت الروجة أن تأمن 
على نفسها من التأثير ولما استطاع الزوج أن يأمن على نفسه من التأثير 
فيا لو كانت الزوجة مسيطرة عليه» فقوام المنع فى فرنسا هو غلبة مظنة استغلال 
أحد الزوجن. للآخر لحمله على التغييرأثناء قيام. الحياة الزوجية » هذا من ناحية » 
ومن ناحية أخرى تقررت القاعدة الفرنسية على أساس أنْ العدول عنها لايكفل 
مصالح الدائنين إذ يعرضهم لمفاجآت لم يكن فى الوسع توقعها ويعرضهم مشقة 
تقصى نظام أموال الزوجين كلما أرادوا أن يولوا الزوج أو الزوجة اثهانهم . 
وقد تقدم من قبل أن فقهاء فرنسا فى تفصيلهم. لفكرة حماية.الزوجين من طريق 
منعهما من تغيبر نظام الزوجية يذهبون إلى أن المشارطة المنشئة للنظام لا تعتير 
عقداً ببن الزوجن فحسب وإنما هى ميثاق عائلى ينعقد غالبا بين أسرتين . 


هذه هى الحجج الى تساند ميدأ امتناع نظام أموال الروجية على التغيير 0 
ولكن للمبدأ الآخر وجهه وحججه » فانصار قابلية النظام المالى للتغيير يذهبون 
إلى أن عد الزواج عقد ممتد وقد يطرأ أثناء.الحياة الزوجية من الظروف 
ما يقتضى إعادة النظر فى نظام أموال الزوجين » وقد تكون هذه الظروف 
متعلقة بالحياة الزوجية نفسها وقد تكون متصلة بوقائع أجنيبة عنها كنا لو رزق 
الزوجان بأولاد وكا لو عدل الزوج عن الاشتغال بالتجارة إلى الاشتغال 
بعمل ثابت أو فى منصب حكوبى » وكا لو آلت إلى أحد الزوجين ركة 
لم تكن متوقعة » فى كل تلك الحالات وما عائلها قد بحس الزوجان محاجة 
إلى تعديل نظام أموالهما . 


الكل 


وما من شك فى أن المقازنة ب حجج كل من المبدأن لأ تؤدى 
الى وجوب رفض البدأ الثانى فى ذاته » وانما هى تؤدى الى البحث 
فما اذا كان من الميسور اتقاء ما يتعرض له احد الزوجن من استغلال 
وامكان توفير ضمانات كاملة للدائنين . 1 


. وقد انتهى الرأى فى سويسرا الى الأخذ بالمبدأ الثانى مع “مذيبه تهذيبا 
يدرأ عيوبه عن ذوى الشأن ى حدود الامكان » ولهذا قرر القانون 
النويسرى جواز تغيبر نظام أموال الزوجية سواء من طريق العدول 
عن النظام القانونى الى نظام اتفاق » أم عن طريق العدول عن نظام اتفاق 
الى نظام اتفاق آخر » أم من طريق العدول عن نظام اتفاق الى النظام 
القانونى . وأباح ذلك قبل انعقاد الزواج وبعد انعقاد الزواج » ولكنه 
قرنَ هذه الاباحة بالقيود الآنية : 


٠‏ - اذا تم تغيير نظام أموال الزوجية بعد انعقاد الزواج أو تعديله 
وجب عرض الاتفاق الجديد على هيئة الوصاية لتصدق عليه والا كان 
غير نافذ حى بين الزوجين » وهذه الميئة لا تقوم بمجرد مصادقة شكلية 
وانما تبحث ف الاتفاق وتمتنع عن المصادقة كلما وجدت ف الاتفاق شذوذا 
صارخا أو مخالفة واضحة لاحكام القانون . وقد يقع أن تصدق هيثة 
الوصاية على الاتفاق دون أن يكون متها قد تناول عناصر الواقع ودون 
أن تستنير فى ذلك برأى ذوى الشأن حميعا » ولكن هذا لا بمنع من الطعن 
فى الاتفاق الجديد فما لو كان قد خالطه عيب من عيوب الرضاء 
ولو-أن الطعن فى هذه الحالة لا يكون كبير الجدوئ بسبب قصر مد السقوط 
المقررة فى القانون السويسرى بالنسبة الى اتمسك بعيوب الرضاء . 
ولهذا بميل بعض الفقهاء فى سويسرا الى القول بأن تصديق هيئة الوصاية 
لا مق ضمانة كاملة » ولكن الامر المثيقن ى تصديق هذه الميئة هو أنه 
يفتح المحال لفرصة من فرص الحماية قد يكون فبا كل الفائدة 
في لو 'أحسن الانتفاع منها . 1 


وقد رؤى أن تصديق هيئة الوصاية يعد قدرا معقولا من ال حماية 


ويرر من هذا الوجه امكان الاعماد على حسن استعال حق الزوجين 
ف تغيير النظام . 
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؟ - ومن ناحية أخرى كفل القانون السويسرى حاية كاملة للدائين 
اذ قضى أولا بأن تغيير النظام لا يؤثر فى حقوق الدائندن الى كانت مرتبة 
قبل التغيير فهذه الحقوق تظل باقية بضماناتها الأولى » ثم ان التغيير لا ينفذ 
فى حقهم بالنسبة الى المستقبل أى فى حق الدائنين الجدد الا اذا ثم قيد 
التغيبر وثم شهره على الوجه الذى تقدم بيانه . : 


وعلى هذا النحو وفق النشريع السويسرى ببن حاجة الزوجن الى تغير 
النظام كلما جد ما يتطلب ذلك وبين ما ينبغى أن يتوافر مهمأ وللدائنين 
من أسباب الحماية . ١‏ 


هذا ومى ثم التغيير تمت فى الوقت نفسه تصفية النظام السابق 
وفقا للقواعد الخاصة به » ولكن للزوجن أوسع قسط من الحرية فى اجراء 
هذه التصفية» فلا يشرط فها شكل خاص ولا يشئرط فها اتباع اجراءات 
خاصة » بل هى ترك للزوجين يتوليان تنظيمها وفقا لتقديرههما » وما 
أن يتخالصا فى شأنها دون قيد من أحكام القانون » لأن لكل ,من الروجين 
أن مهب الآخر فى ظل القانون السويسرى دون قيد أو نص مانع فى القانون . 


( ثالثا ) اعتبار نظام اتحاد الأموال نظاما قانونيا يطبق عند عدم 
الاتفاق على اختيار نظام اتفاق : 
وقد عرض واضع القانون السويسرى لمسأله النظام الذى يسرى فى شأن 
أموال الزوجن انْلم مختارا نظاما آخر » وكان الرأى يتردد ببن فكرتين 2 
الأولى فكرة الاشترالك » والثانية فكرة فصل الأموال . 


فأصصاب مذهب الاشتر اك يذهبون إلى أن اجماع الزوجين فى حياة زوجية 
مشتركة لابد أن يستتبع بداهة وضرورة اشتراكهما فى الأموال ؛ فالزوجان 
يكونان وحدة عائلية لاينبغى أن يدعى احدهما فى ظلها أن هذا المال له وأن ذاك 
المال للآخخر . وهذا وجد رأى كان يتجه اتجاها قويا إلى تحبيذ الأخذ بفكرة 
الاشئراك فى الأموال كنظام قانونى كا هو الشأن فى فرنسا . 

ولكن اعترض كثيرون على تلك الفكرة واستندوا نى ذلك إلى أن الزوج 
هو الذى يستقل بالادارة والتوجيه فى ظل نظام الاشترالك 'وأن ,ديون الزوج 
تقتضى من أمواله ومن الأموال المشتركة » وهذه الأموال تشمل أموال 


لقف 


الزوخجة » ومن غير السائغ أن تحمل الزوجة مسئولية الديون الى يعقدها 
الزوج على هذا الوجه . ثم أنه روعى من ناحية أخرى أن الأموال الى تؤول' 
بطريق الارث تدخل فى الأموال المشتركة وقد حصل أ<د الروججن على ميراثه 
ويدخل هذا المبراث ف الأموال المشتركة ثم . يطلب الآخر تصفية نظام 
الاشتر اك أوتتم هذه التصفية قبل أن يكون الآخر قدآ ل اليه راث مرتقب» 
وفى هذه الحالة. تكون التصفية جائرة » وهذالم بر واضع القانون السويسرى 
اعتبار نظام الاشتراك نظاما قانونيا . 


أما نظام فصل الأموال فقد وجد مناصرة كبيرة من طائفتين » طائفة 
من ينتصرون لتحر بر المرأة ومساواتها بالرجال وطائفة التجارو رجال الأحمال. 
فالطائقة الأولى رأت أن نظام فصل الأموال يوفر للروجة. نصيبا واضحا 
من الاستقلال ويضعها على قدم المساواة مع الرجال وهو بعد نظام يطبق 
فى كشر من البلاد دون عناء كا هو الشأن فى ايطاليا وفى انجلئرا . والطائفة 
الثانية تذهب إلى أن نظام فصل الأموال يبسر المعاملات إذ مجعل. ضهان 
الدائنين واضحا بالنسبة إلى أموال كل من الزوجن . ولكن رأى الاستاذ 
”هوفان” هو الذى تغلب ف الهاية إذ قال فى تقرير مجلس الدولة عن القانون 
المدنى السويسرى أننا نصور الزواج بوصفه اتحادا يجمع ببن حياتين فى أدق 
نواحهماء وفكرة وجود مدرين لذمتين يتفاهها كلما صارت الحياة رخاء 
ولكن مختلفات عند الاقتضاء كلما تعارضت مصالحهما ويبلغان خد العنف 
فى هذا الدلاف » هذه الفكرة لاتتفق مع مثلنا ولاتظفر بعطةنا وانما هى فكرة 
ننفر منها كل التفورء ولهذ! بحسن أن نختط طريقا وسطا فننشى“ بين: الروجين 
ضؤزة من صور الاتحاد ف الادارة دون مساس بملكية المال . 


ويلاحظ أن نظام اتحاد الأموال الذى جعل نظاما ذالؤلاية عامة نا يكوك 
أكفل بتحقيق مصال المرأة. وهو فى الوقت نفسه يكفل الوثام فى علاقات 
الزوجين الالية» إذ هو حقق انفصالا فى ملكية الأموال بقدر ماحقق اتحادا 
يتمثل فى تركيز ادارة المال والانتفاع به فى يد الزوج ؛ وهذا قيل ان اتحاد 
الأموال هو نظام وسط بين الانفصال الكامل والاشتراك الكامل . ٠‏ 
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. على أن اختبار واضع القانون السويسرى لنظام اتحاد الأموال لم مخْل” 
من احتياط يتعلق تمصالح الزوجين » وهذا انشأ القانون السويسرئ مايسمى 
بالنظام القانوى غر الاعتيادى أو الاستثنائى » وهذا النظام هو ى الحقيقة 
نظام فصل الأموال عندما يفرض اما حكم القانون واما بقرار من القاضى . 
فالأصل أن مخضع الزوجان لنظام اتحاد الأموال ان سكتا عن الاختيار أو للنظام 
الذى يتفقان عليه ء ولكن القانون يقرر على سيبل الاستثناء اتفصال الأموال 
: ببن الزوجين أيا كان النظام المالى بينهما فى حالتين : 


.-ففى الحالة الأولى بحقق فصل الأموال بقوة القانون ويقع ذلك عندما 
يفلس أحد الزوجن وتسفر التفليسة عن عدم وجود ما يك للوفاء محقوق 
الدائنين » فإن حرر محضر بذلك استتبع تحر ير هذا المحضر انفصال الأموال 

بين الزوجين » وامشكة فى ذلك أن ابقاء أى نظام آخر من نظ أموال الزوجية 
يعرتب عليه ضرر محقق بمصالمح الطرف الموسر إذ يكون للدائنين إما أن برجعوا 
على الأموال المشتركة فى حالة الاشتّر اك » وللزوجة على وجه التجقيق. نصيها 
فى هذه الأموال . وإما أن .رجعوا على مال الزوج فى حالة اتحاد الأموال 
ويدخل فى هذا امال فى ظل الأتحاد ريع أموال الزوجية كلها ء ويسمى اتفصال 
الأموال الذى يقع على هذا الوجه بالنظام القانونى الاستثنائى أو غير الاعتيادى . 
وقد بقع أن يكون أحد الزوجين مفلسا قبل الزواج وان يكون محضر إثبات 
قصور أمواله عن الوفاء بديونه قد تم تحريره » وى هذه الحالة يكون فصل 
الأموال هو النظام المعقول بالنسبة إلى الز وجين ؛ ولكن الانفضال ىهذه الحالة 
لايم حم القانون بل ينبغى لتحقيقه أن يعرب الزوج صاحب المصلحة 
فيه عن رغبته فى فصل الأموال قبل انعقاد الزواج » ويحب أن يقيد إعلان 
الرغبة هذا فى سمل مشارطات أموال الزوجية إذا أريد أن يكون نظام الفصل 
حجة على الغغر لأن فصل الأموال حم القانون فى حالة الافلاس شرع لحماية 
الطرف الموسر من الزوجين » وهذه الحماية واجبة عندما يطرأ الإفلاس 
بعد انعقاد الزواج » أما حيث يكون الإفلاس سابقا على الزواج 
فى يد كل من الزوجين أن يعصم نفسه من الخطر الذى: يتبدده » فإن لم يفعل 
أوإن اختار رغم علمه بالحطر نظاما اتفاقيا » فهو وشأنه » ولامعقب لما قر عليه رأيه 


إرنفا 


فى أحكام القانون . وهذا لايعتير انفصال الأموال الذى يقع بناء على رغبة 
أحد الحطييين بسبب إفلاس اللحطيب الآخر قبل الزواج نظاما قانونيا استثنائيا» 
بل يعتبر من قبيل النظم الاتفاقية ١‏ 

وى حالة ثانية ينم فصل الأموال بعد قيام الزوجية محكم من القضاء » 
ولا بحم القاضى بالفصل إلا بناء على طلب يقدم من أحد الزوجين 
أومن الدائنين » ولكل ذى شأن من هؤلاء أن يتقدم بالطل بكلما كانت مصالحه 
مهددة بالحطر » فلو أعسر الزوج مثلا أو حجزت أمواله فلازوجة أن تتقدم 
بطلب الفصل » ويكون لها ذلك إذا امتنع الزوج عن الإنفاق علها أوعن الإنفاق 
فى شئون الزوجية . وللزوج أن يتقدم بالطلب إذا اسرفت الزوجة فى الإنفاق 
حتى نضبت مواردها » أو إذا طلبت إليه أن يقدم لضمان الوفاء محقوقها 
تأمينات يعجز عن تقديمها . وللدائنين ن أن يتقدموا بالطلب إذا آنسوا فى بقاء 
نظام اتحاد الأموال أو نظام الاشتراك ما مهدد مصالحها بسبب ارتباك مركز 
أحد الزوجين ماليا » أو بسبب توقع ابيار مركزه المالى . والقاضى هو الذى ينظر 
فى الطلب ويقرر قبوله أو رفضه على حسب الأحوال » فإن قرر قبوله 
تم فصل الأموال بين الزوجين وق هذه الحالة يسمى نظام الفصل القانوق 
الاستثنائى أو غير الاعتيادى . 

وم نكل ماتقدم يبين أن النظام القانونى الاعتيادى الذى يسرى على الزو جين 
عند سكوتهما عن اختيار نظام اتفاق هو نظام اتحاد الأموال . ولكن يوجد 
إلى جانب هذا النظام العادى نظام قانونى استئثنائى هو نظام انفصال الأموال 
بقوة القانون أو بقرار من القضاء عندما تتوافر المررات الى تبيح ذلك . 


وأياكان النظام السابق على فصل الأموال الذى يقع بقوة القانون أو بقرار 
من القاضى فثل هذا الفصل لايؤثر ى حقوق الدائنن السابقة عليه بل تظل 
هذه الحقوق قائمة بضماناتها القدعة » ويتعين عند وقوع الفصل تنظم الماضى 
وفقا للنظام القد.م » ويقوم الزوجان عادة بتصفية علاقانهما القدعة طبقا للنظام 
البسابق » وما فى هذا السبيل حرية واسعة سواء من حيث الشكل أم من حيث 
الموضوع ؛ أما بالنسبة للمستقبل فتسرى علبما قواعد النظام الحديد . 


"65 


( رابعا) البدأ المتعلق بتعيين ما يدخل وما لا يدخل فى نطاق 
نظام أموال الزوجية : 
اتجه القانون السويسرى اتجاها متحررا فى هذا الشأن ووضع قاعدة 
عامة مؤداها تقسم أموال الزوجين الى طائفتين : أموال الزوجيه والاموال 
امحتفظ ا لكل من الزوجين . ويقصد باصطلاح الاموال الزوجية 
تلك الاموال الى تخصص للقيام على شئون الزوجية . والاصل فى الاموال 
المملوكة للزوجين أن تعتير من أموال الزوجية » وهذه .قرينة مقررة 
فى أحكام القانون من مقتضاها أن عبء الاثبات يقع على من يدعى العكس. 
الا أنه يوجد الى جانب أموال الزوجية ما يسمى بالاموال المحتفظ 
مها لكل من الزوجين » وهذا الاصطلاح مععى خاص ف القانون السويسرى» 
فالأموال امحتفظ مها تعتير أموالا خالصة للزوج الذى احتفظ بها له فيكون 
له أن يتصرف فبها دون موافقة الزوج الآخر ويكون له أن يستقل بادارتها 
والانتفاع مها والافادة من ريعها . فان كان المال المحتفظ به حقا للزوج 
كان له أن يتصرف فيه مستقلا نى ظل نظام الاشتراك » وكان له أن يستقل 
بريعه دون أن يدخل هذا الريع فى غلة أموال الزوجية فى ظل نظام الانحاد. 
. وان كان المال المحتفظ به حقا للزوجة كان لها أن تتصرف فيه فى ظل نظام 
الاشراك وان تستقل بادارته والانتفاع منه والتصرف فيه بداهة فى ظل 
نظام الاتحاد . 
والأموال امحتفظ ها تكتسب هذا الوصف إما باتفاق خاص بين الزوجين » 
واما بناء على هبة من الغير واما بناء على حم القانون : 


٠١‏ - الاتفاق الخاص :لم محجر القانون السويسرى على الزوجين 
فيا يتعلق بحرية تعيين الاموال امحتفظ مها » ؛ فلئزوجين أوسع قسط من الحرية 
فى تعيين ما يعتير مالا عتفظا به لكل منهما ء وكل ما هنالك أن مثل 
هذا الاتفاق مجب أن يم بمشارطة أموال زوجية تستوق حميع الأو ضاع 
الخاصة بمشارطات أموال الزوجية ؛ ويترتب على هذه الحرية أن للز وجين 
عقتضى اتفاقهما حي الاحتفاظ بالعقارات مثلا لاحدهما أو :بالمنقولات 


ينف 


أو بعقار معين أو يمنقول معين دون قيد أو شرط » وتؤدى هذه الحقيقة 
الى نتيجة عملية هامة مؤداها أن اتفاق الزوجين على تخصيص مال محتغفظ به 


لكل منبما يعتير انجاها ظاهرا الى فصل الاموال » فان اتسع نطاق الاموال 
امحتفظ با أدى ذلك الى تعديل عملى جوهرى ف قواعد النظام المالى . 


. وقد قيل تيريرا للتوسيع على الزوجين ى الاتفاق على تعيين الاموال 
الحتفظ لها ان هذا التوسيع يتمشى مع الاحترام المعقول ٠‏ لاستقلال 
كل من الزوجين بامواله فها لو اتفق .على ذلك فضلا عن٠‏ أن لميدأ نفسه 
يتمشى مع الاجاهات الخاصة بتحر بر المرأة ٠.‏ 


؟ س الهبة أو الوصية : ويعتير من ناحية اخرى من الاموال لمحتفظ 
بها ما يوهب لاخد الزوجين أو يتلقاه بطريق الوصية اذا اشتملت اهبة 
أو الوصية على نص خاص باحتفاظ الموهوب له أو الموصى له بلمال 
الموهوب أو الموصى به . على أن هذه القاعدة لا تؤخذ على اطلاقها اذ يستثنى 
“منها فى خالة الوصية ما اذا كان الموصى به هو نصيب الموصى له الشرعى 
فى المراث » فلا ينبغى أن تكون الوصية اداة لاخراج المال من نطاق أموال 
الزوجية ولاسيا أن الزوج را يعتمد على هذا المال فى نظام الاشتراك 
ورما كان يؤمل أن محصل على ريعه فى نظام اتحاد الاموال . . 


ج« نص القانون : يدخل فى نطاق الاموال المحتفظ با ما نصت 
عليه المادة 144 اذ قضت عا يأتى ” يعتير مالا محتفظا به بحم القانون 
أولا : الأشياء المخصصة للاستعال الشخصى لأحد الزوجن. ثانيا : أموال 
الروجة الى تعلق مباشرتها حرفة معيئة أو صناعة معينة . ثالنا : دخل 
الروجة من عملها فى كل ما يجاوز نشاطها النزلى “. 

. وهذه هى الطائفة الثالثة من الأموال الهتفظ مها . وقد تقررت صفنها 
بنص خاص فى القانون. ويدخل ف هذه الطائفة الثالثة أولا : ما مخصص 
للاستعال الشخصى لأحد الزوجين كلابس السيدات والمصوغات وأدوات 
الرينة بالنسبة إلى السيدات ‏ ويسرى المحم نفسه فها يتعلق با يعتبر من الأشياء 
خصصا للاستعال الشخصي للزوج . ويدججل كذلك أموال الزوجة الى تخصص 
م 


الحرفتها أو صناعتها غ فهذه الأموال تعتير خالصة لها بمعنى أنها تخرج من نطاق 
أموال الزوجية.رقبة ومنفعة . ويقابل ذلك أن هذه الأمؤال تتحمل كل مايتعلق 
مها من ديون دون أن يسأل الزوج عن ذلك . ويدخل قبا أخيرا دخل الزوجة 
من عملها » ولكن براعى فيا يتعلق .هذا الدخل أن مايعتر منه مالا محتضظا 
به هو مايتم قبضه بعد الرواج ء أما مايكون مقتصدا من هذا الدخل من قبل 
فيعتبر حصة للروجة ويدخل مبذه المثابة فى أموال الزوجية . 


م إن دخل الزوجة من عملها لايعتير مالا محتفظا به الا فى حدود مايجاوز 
النشاط المنزلى » ممعنى أن تكون الزوجة قائمة بعمل مستقل عن هذا النشاط 
كا لو اشتغلت بالكتابة على الآلة الكاتبة أو بالقثيل أو بأى عمل مستقل آخر» 
أما حيث يؤول الها دخل من نشاطها الممزلى كما لو كانت زوجة لمزارع 
واشتركت معه فى الخحياة الريفية وحضلت ف: مقابل ذلك على جعل أو مكافأة 
مادية دورية » فثل هذا الجعل أو تلك المكافأة لايعتير من قبيل المال. المحتفظ 
به ..وكا لو خصص الزوجان فى منزلما غرفة .للسكى وحصلت الزوجة 
فى مقابل ذلك على دخل » فالدخل فى الجالتين المتقدمتين يعتير متعلقا بالنشاط 
المنزلى للزوجة وهذا لا حتفظ ا به . والتفريق بين مايعتدر منزليا أو غير منزلى 
من نشاط الزوجة مسألة واقع برجع فيا إلى كل حالة بخصوصها . 

وأخمرا يلاحظ أنه ليس للزوجة أن تدخل دخلها من: عملها فى نطاق 
الأمو ال الت - تحتفظ با اذا أدت الظروف بالزوج الى المسامن برأض ماله 
وألحت عليه الحاجة فقصر عن الانفاق على الشئون الممزلية . 


والاحتفاظ بالمال يطبق بالنسبة الى الزوجة وبالنسبة الى الزوج على حد 
سواء . ولكن الأهمية العملية لفكرة المال المحتفظ به تظهر بالنسبة الى الزوجة 
أكثر من ظهورها بالنسبه الى الزوج » ذلك أن الزوج فى ظل نظام الاشتر الك 
وهو مسئول فى الأموال المشتركة وفى ذمته الشخضية عن ديون الزوجية وعن 
ديونه الخاصة . كذلك الشأن فيا يتعلق بنظام الاتحاد فالزوج فى هذا النظام. 
يسأل عن ديون الزوجية كا يسأل عن ديونه الخاصة فى , أمواله اتلخاصة . 


أما بالنسبة للزوجة فاحتفاظها بمال من الأموال يجحعل هذا المال خخالصا 
ها رٍقبة ومنفعة كا بجعله بمنأي من المسثولية عن الديون الى يعقدها الزوج 


هاا 


أو الى تعقد لشئون الزوجية . ولهذا نصت المادة 1947 من القانون المدنى 
السويسرى على أن الأموال امحتفظ مها تخضع للقواعد المتعلقة بفصل الأموال 
ولاسيا فيا يتعلق بالانفاق على شئون الزوجية . 

هذه هى المبادىء العامة الى اتبعها واضع القانون السويسرى فى شأن 
النظام المالى بين الزوجين . وتوجد على هذا الأساس نظم ثلاثة رئيسية : 

أولها نظام اتحاد الأموال » وثانها نظام الاشتراك » وثالتها نظام 
فصل الأموال . 

ليث ارول 
فى نظام اتحاد الاموال 

أفرد القانون السويسرى المواد من 144 الى 7١4‏ لنظام اتحاد الاموال» 
وهذا النظام هو الشائع الغالب فى سويسرا » ويتبع كما قدمنا كلما سكت 
الزوجان عن الاتفاق على نظام آخر . 

ويقوم هذا النظام على فكرة أساسية هى ادماج أموال الزوجين 
فى وحدة اقتصادية 0 الزوج ادارتما والانتفاع مها ء ولكن دون مساس 
لملكية عناصر هذه الوحدة ؛ فكل من الزوجبن يظل مالكا لأمواله » ولذلك 
لا توجد وحدة قانونية تجمع الأموال الداخلة فى الاتحاد وتسند ملكيتها 
الى أحد الروجين أو الى الزوجين معا » فهذه الفكرة لا وجود لما على الاطلاق 
فى ظل نظام امحاد الأبوال . ويتضح مما تقدم أن نظام اتحاد الأموال يتركز 
مبدأين رئيسيين : 


الأول : هو استقلال كل من الزوجين لكية ما له . 
والثانى : هو حمع ادارة مال الزوجين فى يد الزوج وتخويل الزوج 
حق الانتفاع هذا المال . 
(أولا) استقلال كل من الزوجين بملكية ماله : 
استعمل القانون المدنى السويسرى اصطلاح اتحاد الأموال » وقد يكون 
فى هذا الاصطلاح ما يوحى مخلاف الواقع لان المقصود فى ظل نظام الاتحاد 


4 


هو اجماع الأموال ماديا ى وحدة للادارة » أما من حيث الملكية 
فلا يوجد اتحاد أو اجماع على وجه الاطلاق » فهناك أموال للزوج وأموال 
للزوجة ء» وهناك ذمة لازوج وذمة للزوجة » وهاتان الطائفتان من الأموال 
أو هاتان الذمتان تحتفظان بكيانهما دون تداخل أو اندماج » وكل ما هنالك 
أن الأموال المملوكة للزوجة وللزوج مخضع من حيث الادارة لنظام واحد» 
ولكن لا تتناول هذه الادارة الاما يعتير من أموال كل من الزوجين 
داخلا فى نطاق ما يسمى بأموال الزوجية . وأموال الزوجية فى ظل نظام 
الانحاد تتناول ما يسمى بالحصص وما يسمى بالاموال الطارئة : 


الخصص : فالخصص هى كل مال يكون مملوكا لأحد الزوجين وقت 
الزواج فها عدا الأموال التفظ مها أو يؤول اليه أثناء الزوجية بطريق الدبة 
أو المدراث» يستوى فى ذلك أن يكون هذا المال حقا تخصيا أو عينيا أو حمّا 

من الحقوق المعنوية . فيدخل فى الخصة العقار والمنقول والدن وحق 
الأيت ؛ كا تدخل فنا حقوق الارتفاق والسهام والسندات وكل ما يصدق 
عليه وصف الال . 


وم برد ف القانون السويسرى تعريف للحصة الا بالنسبة الى الزوجة 
ولكن هذا التعريف يطبق ايضا بالنسبة الى الزوج ؛ وعلى هذا النحو 


تتخذ الحصة واحدة من صورتن . 


فهى اما تكون مالا مماوكا لاحد الزوجين وقتالزواج » واما أن تكون 
مالا آل اليه بعد الزواج بسبب من غير أسباب المعاوضات . 


وهذا هو ما نصت عليه المادة ١948‏ اذ قضت بأن أموال الزوجية 
الى كانت مملوكة لازوجة عند انعقاد الزواج أو الى لت المها أثناء الرواج 
بالميراث أو بأى سبب من أسباب التعرع تعتير حصصا ا وتظل فى ملكها . 


وكل مال يكون حصة ويستبدل به مال آخر يؤدى استبداله الى اعتبار 
هذا المال الاخير حصة بدوره وكذلك الحكم فيا يتعلق بكل مال يشر ى 
بنقود تعتير حصة أو بناتج ثمن حضة من الخصص . فنظرية الحلول العيبى 
تطبق فى هذا الصدد تطبيقاً كاملا . وتسرى القواعد المتقدم ذكرها بالنسبة 


الى حصص الزوجة وخصص الزوج على حد سواء . 


احلانا 


فأول عنصر من عناصر أموال الزوجية فى ظل نظام الاتحاد هو الخصص» 
والحصص تتميز عن غيرها بأنها إما أن تكون مملوكة ملكية خالصة للزوج 
وإما أن تكون مملوكة ملكية خالصة للزوجة . 

الاموال الطارئة 

أما العنصر الثانى الذى تتكون منه أموال الزوجية فهو ما يسمى بالمال 
الطارئ أو ما يسمى فى اصطلاح البعض بالمقتنيات أو المغانم . ويقصد بالمال 
الطارئ كل مال يكتسب أثناء قيام الزوجية وكذلك كل مال يكون مصدره 
عقداً من عقود المعاوضات كا لو اشترى الزوجان عقاراً أثناء قيام الزوجية . 
على أنه يلاحظ أنه لايعتير من قبيل المال الطارئٌ أولا : ما يكون مجحرد زيادة 
فى حصة من الحصص لترجع الى نشاط إيحابى من الزوجين كما لو ارتفعت 
قيمة اسهم كانت تعتير حصة للزوجين » فالارتفاع فى القيمة لايعتير مالا 
طارئا وإنما يعتير ملحقا بالحصة شأنه شأن الا نخفاض فى قيمة الحصة » ولكن 
لو فرض أن الزوجين تعاونا فى ادخال تحسينات على عقاركان علكه أحدهاء 
فى هذه الحالة تعتير قيمة هذه التحسينات فيا لو كان لاتحسينات كيان مستقل 
كإقامة دور ملحقه بدار أصلية» أو إقامة شقة جديدة ف العقار من قبيل الأموال 
الطارئة . ولا يدخل كذلك فى عداد الأموال ما يعتير مالا محتفظا به ولاما يطرأ 
من زيادة على هذا المال فالأموال المحتفظ.بها حتى إذا اقتنيت بعوض أثناء قيام 
الز وجية لاتعتير من الأموال الطارئة » وكذلك الشأن فى كل مال يشترى بالأموال 
امحتفظ مها أو بثمنها . 

وأخيرا يلاحظ أن ما يكتسب من الأموال على أساس الاثراء دينا تعويضيا 
على الزوج الآخر الذى استقر الاثراء فى ذمته . 


هذه هى فكرة الأموال الطارئة ٠.‏ وهذه الأموال تتميز عن الخصص 
وعن الأرباح : فهى تتميز عن الحصص على أساس أن الحصة قد تكون مملوكة 
للزوجة وقد تكون مملوكة للزوج وفقا المصدرهاء أما المال الطارىء فيكون داتما 
مملوكا لازوج بوصفه رئيسا للاتحاد . والواقع أن المفروض ف المال الطارىء 
أنه يقتتى مما يقصده الزوح من ريع أموال الزوجية أو من ريع أمواله امحتفظ به. 


رق 


وإذاكان من الواضح أن الزوج قد يستعمل فى إقتناء المال الطارىء ريع أموال 
الزوجة فن الواضح أيضا أن فكرة الربح تعوض الزوجة تعويضا كيرا » 
ولكن المهم فى كل ما تقدم هو أن المال الطارىء يعتير ملوكا للزوج ويظل 
مماوكا له حى بعد التصفية . والملكية هنا مفرزة لا شركة فها للزوجة على 
وجه الاطلاق . 1 


فنظام اتحاد الأموال لاينشى ء بصورة من الصور ولامحالة من الأحوال أى 
اشتر اك لا فى ملكية الحصص ولافى ملكية الأموال الطارثة :إذ الخصص تكون 
جملوكة لأحد الزوجين أو للآخحر والأموال الطارئة تكون مملوكة لازوج وحده . 


ثم أن المال الطارى* مختلف عن الربح اختلافا جوهرياً . فالمال الطارى* 
يكون مالا معينا برد عليه حق ملكية الزوج أما الريح فهو نتيجة حسابية 
لا تكون محلا لحق عينى وانما تكون محلا لحق شخصى » فعند تصفية الانحاد 
تقارن قيمة الحصص التى بملكها الزوجان وقت دخوها فى الاتحاد بقيمة أموال 
الاتحاد ميعا من حصص وأموال طارئة » فإذا كانت القيمة الأخيرة أقل 
من الأولى قيل أن الإتحاد خاسر » وإن كانت القيمة الأولى أقل من الأخرة 
وضع الرقم أى النائج الحسانى كنتيجة حسابية وكان لاروجة حق فى ثلث هذا 
النائج الحسانى ويظل الثلثان حقا للزوج » ومعى تملك الزوجة للثلث فى الريج 
هو حصوا على دن يعادل ثلث النائج الحسالى فإذا فرض مثلا أن التصفية 
أسفرت عن ربح مقداره ٠‏ جليه فى هذه الحال يكون للزوجة الحق 
فى مطالبة زوجها بدن شخصى قدره "0٠‏ جنيه » فالريح لا يتمثل فى مال 
معين على وجه الاطلاق وإنما هو ننيجة ميزانية حسابية »ويظل كذلك ولو ثبت 
أن الزوجينلم علكا من قبل حصصاعلى وجه الاطلاق . و نما ملك الروج بعد 
الزوجية مالا طارثاً مثله عقار معين » فى هذه الحالة ينم حساب التصفية 
على أساس أن قيمة أموال الزوجية من حصص صفر وقيمة أموال الزوجية 
عند إنحلال الانحاد 4٠٠١‏ جنيه هى قيمة العقار والفرق بين الرققين هو الذى 
يعتير رعاء أما العقار نفسه فيعتير مالا طارئا ويظل مماوكا للزوج وحده 
وكل ما هنالك أن للزوجة أن تطالب بنصيها فى الربح أى أن تطالب الزوح 
بدن شخصي قدره ٠‏ جنبه وهونصيها بحق الثلث في الأرباح . 


لحف 


وقد قضت محكة استئناف القاهرة بذلك فى حكمها الصادر فى 75 يو نيو 
سنة ه140 إذ قررت أن الزوجة السويسرية لاتملك حقا عينيا فى الأموال 
الطارئة وانما تكون هذه الأموال مملوكة للزوج وينحصر حق ازدج 
فى مجرد مطالبة الزوج بنصيها فى الأرباح على أساس حق شخصى يتقرر لها 
من واقع النتيجة الحسابية الى تستخلص من مقارنة القيمتين المتقدم ذكرهما . 


ويبين مما تقدم أن الخصص تكون مملوكة ملكية مفرزة إما للزوجة 
وإما للزوج على حسب الاحوال » أما المال الطارىء فيكون دائما ملكا للزوج. 


على أن ما يتعلق بالحصة أو المال الطارىء هو تعيين من نملك حق 
ملكية على المال . فالأمر متعلق اذن بالحقوق العينية التى 'تكون قائمة فى ظل 
نظام اتحاد الأموال » بيد أن هذا النظام يستفبع وجود علاقات النزام 
أوحقوق شخصية بين الزوجين» فلازوجة ديون تعويضية فى ذمة الزوج 
تعويضا عن قيمة ما يدخل من أموالها هى فى ذمة الزوج أو تعويضها 
عن نقص قيمة حصصها فها لوطرأ النقص يسبب تقصير الزوج ؛ وقد يكون 
للروج ديون تعويضية فى ذمة زوجته تعوضه عن كل ما يتناول أمواله 
من نقص فما اذا طرأ النقص بفعل الز وجة وتعوضه كذلك عما يكون 
قد أنفقه على الزوجة انفاقا محاوزا للحد . 

اثبات ملكية الحخصص 

وعلى هذا النحو يتكشف نظام اتحاد الأموال عن استقلال كامل 
فى الملكية » فهو نظام لا يوجد فيه أثر لشيوع الملكية أو لاشتراك الزوجين 

فبا » وكل ما هنالك أن حصص الزوجة تسم لازوج لادارتا » وهذا تتخل 
مسألة الاثيات بالنسبة الى ملكية الخصص وضعا خاصا . فالاصل أن الزوج 
يعتير مالكا لاموال الزوجي ةكلها » وعلى من يدعى العكس أن يقبم الدليل 
على ذلك . وهذا محتاط الروجان بالنسبة الى هذه القرينة وينحصر 0 
فى المنقولات لان السجل العقارى يكون سنداكافيا فى اثبات الملكية بالنسبة 
الى العقارات : أما فيا يتعلق بالمنقولات » فالأمر مختلف عن ذلك ولا سها 
أن قاعدة الحيازة فى المنقول تؤدى الى سبولة تصرف الروج فها يكون فى يدم 
من منقولات الزوجة , 


افا 


ولهذا وضع القانون السويسرى نصا خاصا بكيفية إثبات ملكية ا خصص» 
وهذا النص يقضى بأن للزوج والزوجة أن يطلبا اعداد قائمة يحرد الخصص 
وتعتبر قائمة الجرد هذه سندا قاطعا فى اثبات الملكية مبى اعدت خلال 
الأشهر الستة التالية لتقدم المحصص » فاذا تم الحرد بعد هذا الميعاد كان الأمر 
مر وكا لتقدر القضاء . ويتضمن الجرد عادة الى جانب تفصيل مفردات 
الحصص تقدير قيمة كل حصة » ويعتر هذا التقدبر ملزما عند التصفية . 

استثناءات على مبدأ استقلال كل من الزوجين بملكية أمواله 

على أنه يلاحظ أن نظام اتحاد الأموال وان كان نظاما يقوم على احتفاظ 
كل من الزوجين ملكية ماله الا أن هناك استثناءات ترد على هذا الأصل : 

أولها اتفاقية » فقد يتفق الزوجان على أن ينشئا بعقد خاص ملكية 
مشتركة بينهما فى حدود مال معين» وفى هذه ال حالة يكون الاشتراك قاصرا 
على ما تناوله الاتفاق بالذات . والواقع أن هذه الصورة لا تعتير من الاستثناء 
فى شىء وإن أدت إلى خضوع الزوجين لنظام مختلط مخضع لقواعد اتحاد 
الأموال كقاعدة عامة و لقواعد الاشتراك بالنسبة الى المال المشتر ك , 


والثاى قانونى » قرره القانون المدنى فى المادة 1949 . فجميع حخصص 
الزوجة الى تكون من قبيل النقود أو المثليات الى لا تتعين بذانما تنتقل ملكية 
الزوج ويصبح الزوج مدينا بقيمتها » وى هذا المعبى تنص الفقرة الثانية 
من المادة 7١١‏ من القانون المدنى السويسرى على أن نقود الزوجة وسار 
أمْواها المثلية وما يكون مملوكا لها من سنداتلحاملها ينتقل ملكه الى الزوج 
ويكون الزوج مدينا بقيمة ما انتقل ملكه اليه » كل هذا بشرط الا تكون 
الأموال المتقدم ذكرها مفرزة أو مجنبة تجنيبا يعين ذاتها . 


ويلاحظ أن هذا الاستثناء الثانى يعتير استثناء حقيقيا ويترتب عليه 
أن علك الروج كل حصة للزوجة تكون من قبيل النقود أو المثليات 
أو ما فى حكمها كالسندات لخاملها . 

ويلاحظ أنه يئرتب على تملك الزوج لتلك الأموال أن يصبح مدينا 
بقيمها للزوجة ويعتير هذا الدبن من قبيل الديون التعويضية . 


رشي 


والثالث هو الاستثناء الذى يترتب باتفاق المتعاقدين » فقد نصت 
المادة. 144 على أنه يحوز للزوجين خلال الاشهر الستة التالية لتقديم حصة 
الززوجة أن يتفقا » مع مراعاة الاوضاع الخاصة عشارط أموال الزوجية » 
على أن تؤول ملكية حصص الزوجة الى الزوج وفقا لقيمتها المقدرة فى الجرد 
وعلى أن يكون الزوح مدينا -بذه القيمة دون زيادة أو نقص . ومثل 
هذا الاتفاق لا يعرتب عليه اشتراك فى الملكية بل يترتب عليه انتقال ملكية 
حصص الزوجة الى الزوج » ومى ثم هذا الانتقال لم يعد للزوجة حق 
فى ملكية حصصها وانحصر حقها فى دين يترتب فى ذمة الزوج . فلو فرض 
أن رباط الزوجية انحل فلا جوز للزوجة أن تطالب باسترداد حصصها 
عينا وائما ينحصر حقها فى المطالبة بالدين الذى نشأ لها من جراء الاتفاق 
على نقل ملكية الحصص الى الزوج . 

والحقيقة أن الاتفاق فى حالة الاستثناء الثالت يكون عثابة بيع يقترن 
بتجديد لدبن الفن بمعنى أن يصبح هذا الدين مؤجلا وأن يفصل هذا الدبن 


ما يترتب على استقلال كل منهما بملكية المال 


وفها عدا هذه الاستثناءات يظل كل من الزوجين >تفظا محقه فى ملكية 
ماله . ويترتب على استقلال كل منهما بملكية ماله نتائج منها أن الزوجة 
تستطيع أن تسرد أموالها من يد الزوج كلما أفلس الزوج » وا أن تدخل 
فى التفليسة للمطالبة بديوتها التعويضية الناشئة عن فقدان حصصها » بل ويكون 
للزروجة حق امتياز على أموال الزوج فى حدود نصف حصصها . 


ويترتب كذلك على مبدأ استقلال الملكية استقلال مقابل فى المسعولية 
عن الديون ؛ فأموال كل من الزوجين تسأل عن الديون السابقة على الزواج» 
أما الديون اللاحقة للزواج فيسأل عنها الروج متى كان هو الذى عقدهاء ويسأل 
كذلك عن الديون التى تعقدها الزوجة إذا كانت قد عقدتمها بوصفها ممثلة 
أو نائبة عن الانحاد . هذا وتسأل الزوجة فى أموالمها عن الديون الى تعقدها 
موافقة زوجها أو التى تعقدها لمصلحة الزوج ععوافقة هيئة الوصاية » أوالديون 
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الثى تعقدها بسبب مباشرثها لحرفة أو صناعة ء أو التى تكون متعلقة بميراث 
آل المها » أو الديون التى تنشأ عن أفعالها الضارة . بل وتسأل كذلك 
عن الديون التى يعقدها الزوج فى سبيل الشئون المأزلية إذا كان الزوج معسراً . 


ومن هذا يبين أن فكرة استقلال كل من الزوجين علكية ماله تؤدى 
عملا الى استقلال كل من الذمتين بتحمل نصيب واضح من الديون : 


( ثانيا ) مبدأ انفراد الزوج بالادارة والانتفاع : 


تنص المادة ٠٠١‏ على أن الزوج يتولى إدارة أموال الزوجية وتكون 
مصاريف الإدارة على عاتقه ولا جوز للزوجة أن تتولى الإدارة إلا بوصفها 
نائبة عن الاتحاد . وتنص المادة 50 على أن للزوج حق الانتفاع خصص 
الزوجة ويسأل عن هذه الحصص مسئولية صاحب حتق الانتفاع ولا يترتب 
على اعداد قائمة الجرد تشديد أحكام هذه المسؤلية . 


ويبين من هذين النصين أن اتحاد الأموال يجعل من أموال الز وجية 
البى علكها الزوجان كل مها على استقلال وحدة اقتصادية من حيث الإدارة 
والانتفاع . فالإدارة والانتفاع يستقران فى يد الزوج وحده + ويترتب 
على ذلك أن يقوم الزوج أولا بإدارة حميع أموال الاتحاد » وهذا <ق وواجب 
على الزوج فى آن واحدء ويكون للزوج أن ينيب عنه زوجته فى هذه الإدارة » 
وفى هذه الحالة تملك الزوجة الإدارة بوصفها نائبة لا مقتضى حق يقره لها 
القانون . وقد تستفاد النيابة مما جرى به العرف بالنسبة إلى طراز معيشة الزوجين 
كا كانا يعيشان فى بيئة ريفية » فى مثل هذه البيئة قد تتولى الزوجة إدارة 
بعض الأموال بوصفها نائبة نيابة ضمنية عن الاتحاد . 


ويقصد بأحمال الإدارة حميع الأعمال الثى يقصد منها إلى المحافظة والصيانة 
والاستهار » وبوجه عام القيام على شئون المال . وقد تتخذ الإدارة صورة التصرف 
استثناء بالنسبة الى امال الذى يستلزم القيام على شئونه امكان التصرف فيه ان 
اقتضى الأمر ذلك كا هو الشأن بالنسبة الى الأوراق المالية » فهذه الأوراق 
قد ترتفع قيمها وقد تنخفض ولذلك يكون من حسن الإدارة الممبادرة ببيع 
الأوراق المالية كلما جد مابر جح الإعتقاد بإنخفاض قيمتها اتخفاضاً كبيرً 5 


فنا 


على أنه يلاحظ من ناحية أخرى أن الزوجة لا تملك فما عدا الاستثناء 
المشار إليه من قبل أن تتولى إدارة أموال الزوجية » فهذه الادارة يستقل 
مها الزوج وحده . 


ويكون للزوج ثانيآً حق الانتفاع بأموال الزوجية ومعنى ذلك.أن الزوج 
ملك مار هذه الأموال وما تغل من دخل أو إراد » وهو فى هذه الحدود 
صاحب خق انتفاع أصيل . ومؤدى هذا أن الزوج لا يلزم بتقدبم حساب 
عن إدارته عند انحلال رباط الزوجية أو إنتهاء الاتحاد . 


ويقابل حق الانتفاع هذا مسئولية الزوج عن أموال الزوجية » أو بعبارة 
أخرى مسئولية الزوج عن حصص الزوجة ؛ فهو مكلف بأن برعى فى انتفاعه 
هذه الخحصص ما بجحب على صاحب حق الانتفاع من محافظة وصيانة » فإذا 
وقع من الزوج ف انتفاعه ما ينتقص من قيمة حخصص الزوجة » كان مسئولا 
عن ذلك ؛ ووجب عليه أن يعوض الزوجة عن الضرر الذى يلحق مها . 
وبدمبى أن الزوج لايسأل عن كل نقص ف القيمة برجع مصدره الى مجرد 
الانتفاع المألوف » وكذلك لايسأل عن أى نقص ف القيمة ينشأ عن أسباب 
لايد له فها ؛ كا لو ا تخفضت قيمة الأوراق المالية فى السوق . 


فى حدود الأدارة والانتفاع اذن يكون الزوج المدير أو الرئيس الفعلى 
للاتحاد . وأيا كان مدى حق الزوج فى الادارة أو مدى حقه ىق الانتفاع 
فهو لا ملك حق التصرف . وهذه القاعدة مقررة ف المادة ٠١7‏ الى نصت 
على أنه لا يجوز للزوج أن يتصرف فى حصص الزوجة الى لم تدخل فى ملكه 
دون رضاء الزوجة : ومع ذلك فيستخلص هذا الرضاء بالنسبة الى الغير 
من مجرد تصرف الزوج الا أن يكون هذا الغير عالما أو من واجبه أن يعم 
أن رضاء الزوجة لم يصدر :والا أن يكون المال المبيع ما متنع أن يكون مملوكا 
لغير الزوجة » . وهذا النص يعتير محرد تطبيق لفكرة انفصال الملكية واستقلال 
كل من الزوجين لملكيته . ذلك أن الزوج لا ملك التصرف ف أموال الزوجة 
دون أن ترتضى هى ذلك لانها لا تتجرد من ملكية حصصها . ولهذا يعتير 
تضرف الزوج باطلا فى حصص الزوجة مبى صدر دون رضاء منها . ويفرق 
فى هذا الشأن بين العقار والمنقول . فى العقار قد يكون من العسير أن يتصرف 


الف 


الزوج دون رضاء الزوجة » أمانى المنقول فالأمر مختلف عن ذلك . وهذا أراد 
المشرع كفالة لاستقرار المعاملات أن مجعل مجرد تصرف الزوج فى المنقول 
قرينة و رضاء الزوجة بالتصرف ولا زول هذه القرينة الا باثبات 
واحد من أ أمرين : : أولهما أن تثبت الزوجة أن المشترى كان يعلم أن المال 
ملوكا ها » وثانهما أن تثيت الزوجة أن المال المبيع بمتنع أن يكون مملوكا 
الاها هى . 


أما الزوجة فلا جوز لها أن تتصرف فى أموال الزوجية الا بصفتها نائبة 
عن الاتحاد » ولا جوز لها أن تتصرف ف أموالها الا بموافقة الزوج » 
ومع هذا فقد تعرض صور من التصرف تنطوى على ثى' من الدقة ولا سيما 
بمناسبة التركات ؛ فقد يؤول الى الزوجة ميراث والزوجة بالحيار إما أن تقبل 
المعراث واما أن ترفضه . ورفضها للمراث يعتير ضربا من ضروب التصرف . 
وقد واجهت المادة ٠ ٠‏ هذه الحالة فنصت على أنه لا يجوز للزوجة أن 7 رفض 
ميراثا الا موافقة الزوج فاذا رفض الزوج أن يوافق على رفض الزوجة 
للميراث كان لها أن تلجأ الى هيئة الوصاية . 


والواقع أن الزوجة قد ترفض الميراث اذا كانت التركة مدينة وكانت 
ون ١‏ لي حت وام ولك قد كرد رين مالي ادر الزوجة 
على هذا الممراث » ولذلك أببح للزوج أن براقب استعال الزوجة لحقها فى رفض 
الركة الى تؤول المها ؛: فهى لا تملك الرفض الا بموافقته » فان ألى علبها 
هذه الموافقة تعسفا منه كان للزوجة أن تحتكم الى هيئة ألوصاية . 


هذه هى الاحكام العامة المتعلقة بحق الزروج 5 الادارة والانتفاع 3 
وقد كان طبيعياً أن يرتب القانون ضمانات معينة للزوجة تكفل صيانة حقوقها 
ف ملكية المال الذى يدخل فى الاتحاد . 


وأول هذه الضمانات هو حق الزوجة فى اعداد قائمة الجرد » وهذه ضمانة 
اتفاقية » إلا أن القانون نظم ضمانات أخرى » فنص أولا على أن لازوجة 
أن تطالب الزوج بتقدم تأمينات تضمن وفاء الزوج عا قد يترقب فى ذمته 
من حقوق » ونص أخيرا على حق امتياز لازوجة فى حدود نصف قيمة 
حصصها عندما يفلس الزوج . 


إيذفا 


انتهاء نظام اتاد الأموال 
بى أن نتبين القواعد المتعلقة بانهاء نظام اتحاد الأموال وتصفية العلاقات 
المالية ببن الزوجين عندئذ . ونظام الاتحاد ينبى ٠١‏ باختيار الزوجين لنظام 
آخر مقتضى مشارطة أموال زوجية » واما بانتهاء رابطة الزوجية بالطلاق 
أو بالموت ء والقاعدة أنه أيا كان سبب اثتهاء نظام الاتحاد فئمة أحكام تتبع 
فى تصفية علاقات الزوجين » وهذه الأحكام تتناول مسألتين : 


المسألة الأولى : فرز ملكية كل من الزوجين أو مايسمى أحيانا بتصفية 
الملكية . 


والمسألة الثانية : هى حساب نتيجة الاتحاد أى حساب الحسارة أو الريج . 


١‏ - تصفية الملكية : ففيا يتعلق بالمسألة الأولى عندما ينتبى الاتحاد 
تحل الوحدة الاقتصادية التى معت حصص الزوجة وحصص الزوج و الأموال 
الطارئة » وعلى هذا الأساس تسترد الزوجة عينا مايكون قائما من حصصها 
ويسترد الزوج عينا مايكون قائما من حصصه » ويأخذ الزوج فضلا عن ذلك 
حميع الأموال الطارئة بوصفها مملوكة له . وعلى هذا الوجه تصبئى مسألة 
الملكية . وهى تنتهى فى الحقيقة الى استثثار كل من الزوجين بأموال الزوجية 
الى كانت مملوكة له . 


ب حساب نتيجة الاتحاد : أما المسألة الثانية وهى مسألة حساب 
نتيجة الاتحاد فهى مسألة حسابية ينتهى أمرها إلى عمل تقدرينء تقدر لأموال 
الزوجية وقت بدء الاتحاد » ثم تقدير لأموال الروجية وقت انتهاء الاتحاد » 
فان اسفرت المقارنة بين النتيجتين عن فائض فى القيمة قيل ان الانحاد انتبى 
الى خسارة . والربخ يقسم بين الزوجين بنسبة الثلثين للزوج والثلث للزوجة 
الا اذا اتفقا على نسبة أخرى ف التوزيع . أما الحسارة فيتحملها الزوجوحده . 


ويلاحظ أن اتمام الحساب بين الزوجين والانهاء فى التصفية الى نتيجة 
معينة لايئرتب عليهما ترتيب عينى للزوجة فى الأرباح ان وجدت لأن الرح 
ليس ال مادى ولأأن الأموال الطارئة تعتبر ملكا للزوج ٠‏ وهذا لايكون 
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الزوجة الا أن تطالب.زوجها بدين تعادل قيمته نصيها فى الريخ هو محرد حق 
شخصى أو حق دائنين مخول الزوجة أن تطالب الزوج عبلغ من امال فحسب» 
وتقدر قيمة الرخ أو الحسارة وفقا لأحكام القانون أو وفقا لاتفاق الزوجين 
اذا تضمنت مشارطة الأموال اتفاقا خاصا فى هذا الشأن . 


وقد أثيرت مسألة جواز اتفاق الزوجين على تعديل نصيب الزوجة 
أو الزوج فى الريح فالقانون يقرر عند عدم وجود الاتفاق أن الزوجة تنال 
الثلث فى الريح أما الزوح فيكون نصيبه الثلثين » فهل مجوز الاتفاق على تعديل 
هذه النسبة أو على أن يكون لأحد الزوجين الرب كله أو أن يتحمل أحد 
الزوجين الحسارة كلها دون ريح ؟ 


الجواب أن هذه المسألة مرت مم رحلتين : مرحلة أولى تردد فيها الفقه فذهب 
فريق منه الى أن التعديل جائز ولكن فى الحد الذى لايستتبع اعطاء الريخ كله 
لزوج وتحميل الحسارة كلها لزوج آخرء اذ فى هذه الحالة يكون الاتفاق 
قد انطوى على شرط جائر : ومثل هذا الشرط باطل بالنسبة الى الشركة العادية 
اذ هى تبطل متى وجد فها مايسمى بشرط الأسد ء فكذلك ينبغى أن يكون 
الحم فى المشاركة فى الأرباح . الا أن هذا الرأى هجر بعد ذلك فى الفقه 
بعد أن استقر القضاء عليه » ولذلك مجمع الفقهاء فى الوقت الحاضر على أساس 
اماع القضاء على أن للزوجين أن يعقدا فى شأن توزيع الريح أى اتفاق شاءا 
ولو كان من شأن هذا الاتفاق أن تؤول الارباح كلها الى أحد الزوجن 
وأن يتحمل الزوج الأخر اللحسارة بالغة قيمتها مابلغت . 


ويستند هذا الرأى الى أن المشاركة فى الأرباح فى ظل نظام الاتحاد ليست 
من قبيل الشركات المالية ؛ فقد يقع عملا أن يطبق نظام اتحاد الأموال على ز وجين 
لم يأت أحدهما بحصة ولم يدخل فى أموال الزوجية مالا من الأموال » 
وف هذه الحالة تكون أموال الانحاد حميعاً مملوكة لصاحب الحق فبا » 
وعلى ذلك يكون هذبن الروججن أن ينْراضيا على اتباع قاعدة فى التقسم 
تخالف القاعدة الى يقررها القانون . فلو فرض مثلا أن الزوج كان ماليا 
وأن الزوجة كانت معدمة فثل هذا الاتفاق سائر بينهما . على أن الامر 
لا يقف عند هذه الحدود بل أن علاقات الزوجية تنناول مسائل بالغة الدقة » 


افا 


ولهذا ينبغى أن يكون لمما الحق فى التراضى على القواعد المتعلقٌةٌ بتعين 
نصيب كل منهما فى الرب سواء بالزيادة أم بالانقاص » فلا يوجد ما بمنع مثلا 

من أن يتفق الزوجان على أن تستقل الزوجة المعدمة بالرخ كله حتى يكفل 
لما عند انحلال ر باط الزوجية أو انقضائه نصيب من المال يتكافاأ مع المركز 
المالى الروج . 

وبدهى أن القاعدة المتعلقة بتقسم الربح ئيست من النظام العام 
على هذا الوجه » وهذا لا يحوز للزوجءن ولولم يتفقا من قبل على نظام 
معين لتوزيع الأرباح فيا بدهما أن يتراضيا عند التصفية على أية تسوية 
فى شأن توزيع ارخ » اذ أن اي 
نصيب فى الريح ب يثب تلحما من باب أولى حق التنازل عن هذا الربح بعد 
أن يتولد على أساس التصفية . ويلاحظ أخيرا أن الحق فى الربح يتحدد 
من الناحية الزمنية فى وقت معينهو وقت انحلال الزواج أو انقضاء 
رابطة الزوجية » فالحق فى الر لا يولد الا هذا الوقت ء أما قبل ذلك 
فلا يوجد الحق اذ قيام الزوجية بجعل الزوج مستقلا مملكية حصصه وملكية 
الأموال الطارئة كما مجعله مستقلا نفعة حصص الزوجة » وعلى ذلك 
لا يكون للزوجة حق ف ريح أو أن تطالب بشىء من ذلك ما بقيت 
الزوجية قائمة . 


هذا من ناحية » ومن ناحية أخرى يقدر دين الريح بالقيمة البى يسفر 
عنها حساب التصفية عند انتهاء نظام اتحاد الأموال . فاو فرض أن التصفية 
استغرقت وقتا طويلا فلا ينبغى أن تقدر عناصر الحساب الا بقيمها فى وقت 
اننهاء النظام لا عند الحصول على نتيجة التصفية . 

وأهم ما يلاحظ فى نظام اتحاد الأموال أنه لا يتضمن اطلاقا فكرة 
مشاركة ى مال من أموال الزوجية فن ناحية الحقوق العينية. لا توجد 
فى هذا النظام الا أموال مملوكة للزوجة وأموال مملوكة للزوج وحق انتفاع 
يتمتع به الزوج وحده . وفيا يتعلق بالحقوق الشخصية أو الديون لا يكون 
للزوجة الا محرد دين بنصيها فى الرجح عند تصفية النظام وكذلك ديون 
تعويضية تثقل ذمة الزوج . 


يقفا 


وقد يكون غريبا أن يتولد حق الروجة ف الري عند انّهاء النظام' ولكن 
جب أن يلاح ظ أن مصدر هذا الحق هو نص القانون وان الاتفاق قد يعدل 
فى مداه وقد يؤدى الى انعدامه ولكنه مبى وجد سواء يحم اعراض 'الزوجين 
عن اختيار نظام لاموال الزوجية » او محم تعديلهما لنظام الأرباح » 
فهو يستند داتما الى نص القانون ولا يولد الا فى الوقت الذى يعينه القانون 
وهو الوقت الذى ينتهى فيه الانحاد » شأنه من هذا الوجه شأن دين الضريبة » 
.فهذا الدبن لا يولد ابتداء من السنة المالية التى تستحق علها الضريبة » 
ولكنه بيولد بانقضاء هذه السنة ولا يكون مستحق الاداء الا بصدور 
الورد الْهالى . 

البمك الثاني 
فى نظام الاشتراك فى الآموال 

يعتير نظام الاشتراك فى الأموال نظاما قليل التطبيق فى سويسرا » 
والاشتر اك لا يتقرر إلا بمقتضى مشارطة تتبع فهها الاجراءات المتعلقة مشارطات 
أموال الزوجية . وتحدد المشارطة الأموال التى تدخل فى نطاق الاشتراك » فإن 
سكتت كانت الأموال المشتركة تتناول حميع حصص الزوجية ولا مخرج 
من هذه الأموال الا ما يعتير مالا محتفظا به للزوج أو للزوجة . 

وستتناول فا بلى طبيعة الحق فى الأموال المشتركة » وكيفية التصرف فبها » 
وادارتما » ومدى مسئوليتها عن الديون . 

(1) طبيعة الحق فى الآموال المشتركة : 

يعتير المال المشترك مملوكا ملكية يد مشتركة على النحو المقرر ى القانون 
السويسرى » وهذه الملكية تختلف عن الملكية على الشيوع » إذ أن المالك 
على الشيوع ملك ملكية مفرزة النصيب الشائع أوحصته المعنوية » أما فى ملكية 
اليد المشتركة فحت الملك يستقر فى يد الشريكين معآ . وقد أشرنا من قبل 
الى ما بين الملكية المشتركة ومابين الشيووع من قوارق :. 


مف 


(ب) الادارة والتصرف : 

يعقير الروج أو الزوجة ممثلا للاشتراك فى الحدود الى يقررها القانون 
أو الاتفاق » ويكون كل منهما فى حدود تمثيله للاشتراك أن يتولى أعمال 
الادارة . والأصل كا قدمنا أن الزوج هو الذى عثل الأموال المشتركة » أما نيابة 
الزوجة فتنحصر فى حدود ضيقة سبقت الاشارة إلها من قبل » ولهذا تكون 
القاعدة أن الروج هو الذى يتولى الادارة فى الأصل ولا يكون للزوجة حق 
الادارة فى حدود تمثيلها للاشتراك أى ى الحدود. الى تقدم ذكرها فى صدد 
اتحاد الأموال » أما فما يتعلق حق التصرف فقد تمشى القانون السويسرى مع فكرته 
فى تكييف الحق فى الال المشترك واعتباره ملكية يد مشتركة » ولهذا أجاز 
للزوح أن يتصرف ف المال المشتر ك » ولكن موافقة الزوجة .كا أنه أجاز للزوجة 
٠‏ أن تتصرف ف المال المشترك ولكن موافقة الزوج . 


وحاصل هذا البيان أن لكل من الزوجين أن يتصرف فى الال المشترك » 
لكن عوافقة الزوج الآخر . 


( ج) المسؤلية عن الديون 
يسأل المال المشترك عن ديون الزوج كما يسأل عن ديون الزوجة »و يسأل 
الزوج فى ,أمواله الخاصة عن ديون امال المشرك . 


يبين مما تقدم أن نظام الاشتراك فى القانون السويسرى يكاد عائل نظيره 
فى القانون الفرنسى » ولكن توجد بين النظامين فوارق لانجوز الانتقاص 
من قيمها » ومبى انهىهذا النظام اما من طريق إنتهاء الزوجية أوانحلال 
رباطها أو من طريق الاتفاق على إنهاء نظام الاشئر اك صفيت الأموال المشتركة » 
لكن تختلف التصفية فى هذه الحالة عن تصفية أموال الاتحاد » فنى الاتحاد 
يسترد كل من الزوجين حصصه ء أما فى الاشئراك فالمال المشترك هو الذى يق 

بن الزوججن على أساس أن لكل منها حقا فيه أى حق فى رقبته » ولهذا تفنى 
ذاتية الحصص ء إذ أن الاشتراك ينشىء بين الزوجين فى حدود امال المشترلك 
وحدة إقتصادية ووحدة قانونية فى آن واحد . ععنى أن ملكية الخصص تستحيل 
من ملكية فردية إلى ملكية يد مشاركة وهذأً جب أن تتم القسمة على أساس 
وجود هذا النوع الأخير من الملكية . 


0 


لحن بح أعري امل أن إن مه قسمة الأموال المشتركةء» 
سواء منها ما كان قائما وقت قت ابتداء الزوجية وما كان مها قائما وق تإنتهاء نظام 
الاشئراك مناصفة بين الزوجين » إلا أن ينص نظام الأموال ى مشارطة إنشائه 
على تعديل فى تلك النسبة . ومع ذلك فقد احتاط المشرع واحتفظ فى حالة 
الموت لورثة الزوج المتوفى بالريح فى الأموال المشتركة » وفى أكثر الأحيان 

يضع الزوجان نظام خاصا فى مشارطة أموال الزوجية بواجه كيفية التقسم 
ويتناول من طريق غبر مباشر ذلك التحفظ الخاص باثبات حق الورثة فىملكية 
ريع الأموال المشتركة . 


وقد عرض على القضاء السويسرى فها يتعلق بحق الزوجين فى تعديل 
الأنصبة تعديلا يتناول من طريق غير مباشر الاحتفاظ بالرح المتقدم ذكره. 
وقد أقر قضاء المحكمة العليا أن الاتفاقات المتقدم ذكرها تنطوى دون شبة 
على تعسف ف استعال الحق ولكنه تعسف لابملك القضاء أن يشرع جزاء له » 
ويكاد قضاء الام السويسرية فى هذه المسألة يذهى الى إعتبار حق الزوجين 
فى الاتفاق على تعديل الحصص ف نظام الاشتراك حقاً مطلقاً أو حقاً غير 
ميرر » على حد مايقول به الفقه الفرنسى عند اخراجه لبعض الحقوق من نطاق 
سوء استعال البق . 

هذه هى القواعد العامة فى نظام اشتّراك الأموال . ولكن هذا النظام 
قد يتخذ صورا أخرىءفأحياناً يتفق على اخراج طائفة جسيمة من الأموال 
من نطاقة » وأحياناً يتفق على الابقاء عايه حبى بعد انتهاء الحياة الزوجية . ولهذا 
وجدت صورمتعددة نخص بالذكر منها صورتين : 

الأولى : نظام الاشتراك الممتد . والثانية : نظام الاشتراك المقصور 
على الأموال الطارئة . 

: الاشتراك الممتد‎ )١١( 

لايعتير الاشتراك الممتد نظاما من نظم أموال الزوجية وأنما هو اشكراك 


يوجد فى كنف نظام الاشتراك فى الاموال ولكن يستبقيه الزوج الباق على قيد 
الحياة مع ورثة الزوج الآخر الذى مات » وذلك بإتفاق خاص . ولهذا الاتفاق 


إيزة فا 


فائدة محققة إذ هو يبق على المال مندمجا فى اليد المشتركة لمصلحة العائلة 
نفسها » إذ الطبيعى أن ينقضى الاشتراك موت أحد الزوجن » وى هذه الحالة 
تم التصفية وقسمة الأموال ببن أصماب المق فهاءأى بين الروج الباق على قيد 
الحياة وورثة الزوج المتوفى » فإذا رأى الطرفان ألا مصلحة لما فى اجراء هذه 
التصفية كان هما ممقتضى اتفاق خاصءلا يشترط فيه شكل من الاشكال » 
أن يتفقوا على إبقاء المشاركة قائمة بيهم » وهذا تسمى المشاركة بالمشاركة الممتدة؛ 
إذ أن أساسها هو الاشتراك فى أموال الزوجية . 


وبدهى أن مثل هذه المشاركة تتحقق حتى فى ظل اتحاد الأموال » فإذا 
نات لخدا زوين كان لورلته أن فقوا مع الزوج الآخر الباق على قيد الحياة 
على إنشاء ملكية مشار” كة خصص جلا ارو لخر وتسشيعهم + 


ويلاحظ أن الأموال الى تدخل فى الشركة الممتدة هى أموال ورثة الزوج 
الذى مات إذا أحمعوا على ذلك » أو أموال من يقبل مهم امتداد المشاركة بالنسبة 
المي ولابدخل فى الشركة الممتدة إلا تلك الأموال ء أما الأموال 
الطارئة البى تؤول آَل أى من الشركاء فلا تدخل و فى هذه المشاركة . 


وتنحل هذه المشاركة انحلالا كاملا اذا رغب الزوج الباق على قيد الحياة 
فى تصفيتها أواذا رغب الورثة فى ذلك . كا أن المشاركة تنحل انحلالا جزئياً 
اذا رغب أحد الورثة فى الحروج منها أو مات أحدهم وآل نصيبه الى الباققن » 
ولغبر ذلك من الأسباب المتعلقة بإنقضاء المشاركة إنقضاء كاملا أو جزئياً . 


ومتى انقضت المشاركة تمت التصفية » لا على أساس قيمة الأموال 
عند انقضاء رباط الزوجية؛ و لكن على أساس قيمتها عند تحقق السبب الجديد. 


(ب) الاشتراك المقصود على الاموال الطارئة : نصت المادة م١‏ 
على أن « للزوجين أن يشترطا فى مشارطة أموال الزوجية أن تكون الملكية 
المشتركة قاصرة على الأموال الطارئة . وتعتمر الاموال التى تكنسب ملكينها 
أثناء الزواج مكونة للأموال الطارثة وتخضع للقواعد المتعلقة بالاشتراك » 
ويستثنى من هذه الاموال ما يتم اكتسابه من طريق الشراء مال لم يكن 
من قبيل الاموال الطارئة ع . ونصك المادة 4٠‏ على أن « الرح الذى يكون 


قفا 


قائما وقت حل الاشتراك يؤول بحق النصف الى كل من الزوجين 
أو الى ورثتهما . أما المسارة فتقع على عاتق الزوج أو ورثته» مالم يقم الدليل 
على أن هذه الحسارة ترجع الى خطأ الزوجة . ويجوز أن ينص فق فشاركة 
أموال الزوجية على طريقة أخرى لتوزيع الرخ أو الحسارة ». 

ومن هذبن النصين يبين أن نظام الاشتراك الذى يقتصر على الأموال 
الطارثة يتميز بممزتين : يتصل أوهما بنطاق الأموال المشتركة : ويتصل 
الثانى بكيفية القسمة عند انتهاء الاشئراك . 


فبالنسبة الى المسألة الأولى يتضح من نص المادة 7 أن الاشتراك 
القاصر عل الأءوال الطارئة لا يتناول الا كل مال يم كسبه بعد انعقاد 
الزواج بسبب مختلف عن المراث أو التبرع أو الشراء يثمن تم الحصول عليه 
من طريق بيع مال لا يدخل فى نطاق الأموال الطارئة . 


ولكن يلاحظ أن اقتصار نطاق النظام على الأموال الطارئة وحدها 
لا مكن أن يم الا مقتضى نص خاص فى مشارطة أموال الزوجية + 
فان لم يتفق الطرفان على ذلك ف المشارطة كان عقدهها مجرد اشتر اك عام 
فى الأموال ؛ وهذا الاشتراك العام مخضع للقواعد الى تقدم ذكرها فى نظام 
الاشتراك من قبل . 


ويلاحظ دائما أن انتصار الاشتراك على الأموال الطارئة لا يعنى أن المال 
الطارئ يكون نتيجة لعمل الزوجين بل مثل هذا الملل الطارئ يتوافر 
من طريق الاقتصاد فى النفقات » فثل هذا المال المقتصد هو الذى مخصص 
عادة لاقتناء الأموال الطارئة . وهذا يقال أن للزوجين أجرهما فى اقتناء 
الأموال الطارئة » فلولا تعاونهما على الاقتصاد لا اتيح تدبير المال 
الذى يشترى منه ما يعتير مالا طارئا . ولهذه العلة وضع القانون السويسرى 
قاعدة خاصة باقتسام الرح فى الحالة البى يكون فيا نظام الاشتراك مقصور1 
على الأموال الطارئة . وهذه هى الناحية الثانية . فاذا وجد ريح عند انتهاء 
الاشتراك كان هذا الرح من حق الزوج والزوجة مشتركين على قدم المساواة 
بمعبى أن الزوجين يقتسمان مناصفة هذا الرح فيكون لكل منهما نصفه وبحل 


يقفا 
يالا 


ورثة كل من الزوجين محله فى هذه القسمة . فلو فرض مثلا أن انحلال 
الاشتراك تم بسبب موت الزوج » فى هذه الخالة يكون لورثة الزوج 
الحق فى نصف الرح » ولو فرض أن هذا الانحلال ثم بسبت موت الزوجة 
فيكون لورئة الزوجة الحق فى نصف الرخ » باعتبار أنه كان من حق الزوجة 
أن تحصل عليه فيا لوبقيت على قيد الحياة . ولا يستثنى من قاعدة الاشارالك 
مناصفة فى الر أن يشتر لك الروج الباق على قيد الحياة فى ا حصول على نصيب 
من النصف بوصفه وارثا للزوج الآخر. ْ 


الا أن قاعدة التساوى فى اقتسام الريح لا تطبق بالنسبة الى الحسارة ؛ ٠‏ 
ففها يتعلق بالحسارة لا يشترك الزوجان مناصفة وانما يتحمل الزوج وحده 
عبء الحسارة كاملة دون أن تشركه الزوجة فى ذلك . 


هذه هى القاعدة العامة » الا أن القانون يورد اسئثناء خاصا 
على هذه القاعدة » وهذا الاستئناء هو استثناء فى المظهر أكثر منه استثناء 
حقيقيا » فقد الزم القانون السويسرى الزوجة بأن تتحمل الحسارة 
فيا لو أقم الدليل على أن هذه الحسارة ترجع الى تقصير الزوجة ٠‏ كما لو فرض 
مثلا أن الزوجة تولت استغلال المال فاسفر استغلالها عن خسارة ترجع 
الى تفريطها . وواضح من عرض القاعدة على هذا الوجه أن الاصل 
هو وقوع الحسارة على كاهل الزوج ولا تلزم الزوجة مها الا بتوافر أمرين : 

أولهما رجوع الحسارة الى تقصير الزوجة ٠»‏ والثانى اقامة الدليل 
على أن تقصير الزوجة هو سبب الحسارة فلا يكنى محرد الادعاء بأن الزوجة 
قد تسبيت ف اللسارة بل مب على من يدعى ذلك أن يتحمل عبء 
الاثبات ٠‏ وعلى هذا النحو يقع عبء الاثبات دائما على الزوج أو ورثته» 
متى كان هو أو كان الورثة يرغبون فى محميل الزوجة الحسارة كلها 
أو نصيب مها . ولا يكتى على أى حال أن يقام الدليل على أن الزوجة 
كانت تدير المال بل يحب أن يقام الدليل على أن تقصيرا معينا وقع 
من الزوجة وأن هذا التقصير هو الذى نجمت عنه الحسارة . وهذا السبب 
يكاد يكون هذا الاستثناء محرد تطبيق للقواعد العامة فى المسئولية 
عن الفعل الضار . 1 


فا 


البحث الثالث 


فى نظام فصل الاموال 

أفرد القانون المدنى السويسرى لنظام فصل الأموال سبع مواد تناول 
فا آثار هذا النظام وحقوق الزوجين ف الملكية والادارة » ومسئوليتهما 
عن الديون' وحقوقهما فى ريع أموالهما وى كسهما من العمل ٠‏ والتزام 
كل منهما بالانفاق على شئون الزوجية » والى جانب هذا كله خصصت 
مادة وحيدة لنظام البائنة » فنصت امادة 740 على أن للزوجين أن يتفقا 
فى مشارطة أموال الزوجية على أن يكون جزء من أموال الزوجة مرتبا 
بصفة بائئة المصلحة الزوج للمعاونة فى أعباء الحياة الزوجية » وتعتير الأموال 
الى ترك للزوج على هذا الوجه خاضعة لنظام انحاد الأموال الا اذا اتفق 
على غير ذلك . 


ومعنى هذا أن المال الذى برصد للزوج كبائنة مخضع للقواعد المقررة 
فى اتحاد الأموال من حيث جواز التصرف فيه أو عدم جواز ذلك » ومن حيث 
تماك الزوج لغاره وتمتعه حق انتفاع بالنسبة اليه » ومن حيث اقتسام ما يتتصل 
مبذا المال من ريح » فكأن القانون المدنى السويسرى يبيب من الاخذ بالقواعد 
الجامدة الى اتبعها التقنين المدنى الفرنسى فى شأن نظام البائنة » وهذا اخضعت 
البائنة للقواعد المتعلقة بنظام اتحاد الأموال دون زيادةاللهم الا ما يتفق عليه 
الزوجان فى مشارطة أموال الزوجية فما لو أرادا مخالفة تلك القواعد . 


ويبين من ذلك أن نظام البائئة فى سويسرا يعتير صورة من صور نظم 
فصل الأموال » لآن مال البائنة هو الذى مخضع وحده للقواعد الخاصة بإتحاد 
الأموال » أما ماعدا ذلك من الأموال الموجودة والمملوكة لكل من الزوجن 
فيخضع للقواعد المقررة فى نظام فصل الأموال . ١‏ 

ونظام فصل الأموال قد يتبع إبتداء فيا لو اتفق الزوجان على اتباعه 
عقتضى مشارظة أموال الزوجية »ولكنه أيضا قد يطرأ على الزوجين بعد أن 
يكون قد خضعا لنظام آخر » ويرجع ذلك اما بسبب اتفاق الزوجين على امباء 
نظام زوجية سابق و الاستعاضة عنه بنظام فصل الأموال ». وهذا جائزف القانون 


يفنا 


السويسرى على خلاف ما رأينا بالنسبة لأحكام القانون الفرنسى » وأما أن 
يلجأ أحد الزوجن الى القضاء ليقغى بفصل الأموال » وقد تقدمت الاشارة 
الى ذلك ء وأما أن ينص القانون على وقوع الانفصال بقوة القانون كما 
هو الال فيا لو أفلس أحد الزوجين وقصرت أمواله عن الوفاء محقوق 
دائنيه . ولكن أيا كان وذ ضع نظام الفصل بين الأموال فالقواعد المتعلقة به 
ا ا ا ا 


الميدأ الاول : هو استقلال ذمةكل من الزوجين واستقلالهما بتملك 
أموالهما وما تغل من ثمرات . فكلما وجد نظام إنفصال الأموال كان كل 
من الزوججن مستقلا ملكية ماله » يستوى فى ذلك أن يكون المال أصيلا أم طارئاً 
ويستقل كذلك كل زوج بتملك ما تغل أمواله من ريع أو دخل: فهو من هذه 
الناحية مختلف عن نظام اتحاد الأموال إذ أن هذا النظام الآخير مخول الزوج 
حق انتفاع بأموال الزوجية بِيما لايؤدى نظام الفصل الى تخويل الروج أى حق 
من هذا القبيل . إلا أن هذا الفصل ف الملكية والانتفاع عادة يستتبع عادة فصلا 
فى الادارة أيضاً » ولهذا يكون لكل من الزوجن أن يستقل بإدارة أمواله » 
والاستقلال بالإدارة يعتير نتيجة للاستقلال بالانتفاع . على أن الإعتبارات 
العملية تجعل نظام الفصل الكامل من الناحية التطبيقية نظاماً بعسر تطبيقه تطبيقا 
دقيقاً )فى كثير من الحالات تعهد الزوجة الى زوجها بإدارة ماها ء وهذا رأى 
واضع القانون السويسرى أن ينظم الصورة الى تعهد فا الزوجة الى الزوج 
بالإدارة » فوضع فى هذا الشأن حكين لهما أهية عملية بالغة : 


أولهما : أنه لا مجوز للزوجة أن تننازل تنازلا صميحاً عن حقها فى استعادة 
إدارة مالها فما لو عهدت ببذه الإداره الى زوجها أيا كان الوقت الذى تسرد 
فيه الروجة حقها فى الإدارة . ذلك أن القانون السويسرئ طبق على الزوج 
فى هذه الحالة قواعد الوكالة وجعل للموكل أى الزوجة أن يعزل وكيله فى أى 
وقت شاء : فالواقع أن الأصل فى الوكالة أن يكون للموكل حق عزل الوكيل 
إلا اذا كانت الوكالة لمصلحة الوكيل أو لمصاحة الغبر .ولكن القانون ى ظل 
نظام فصل الأموال ننى احّال تطبيق فكرة صرف الوكالة لمصلحة الوكيل فلم 
مجعل من إدارة الزوج لأموال الزوجة مصدراً لكسب مادى للزوج أوفرصة 


تكفا 


لتحقيق مصلحة تعلق به . فما دام أن الزوجين قد اختارا نظام الفصل » فن 
الواجب أن يكون لكل مهما حقه الكامل فى أن يستقل عملكية ماله والانتفاع به 
وبإدارته » ولهذا عنى المشرع بالنص صراحة على عدم جواز تنازل الزوجة 
عن حقها فى استرداد إدارة أموالها فى أى وقت تشاء فها لوعهدت بالادارة 
الى الروج ء وهذا النص يتضمن ىجانب منه تطبيقاً للقواعد العامة فى الوكالة » 
وفى جانب آخر حماية للمرأة المتزوجة من أن يفضى تنازلها عن حق الإدارة 
الى تخويل الزوج حق إنتفاع بالمال دون أن يوجد تنظم لكيفية حصول الزوجة 
على نصيب من رح أو على ثمرات هذه الإدارة . 


وثانيهما : حكم يتعلق بالحساب » فقد نص القانون السويسرى صراحة 
على أنه اذا عهدت الزوجة بادارة أمواا الى الزوج كان من المفروض 
أنها تتنازل عن مطالبته بالحساب أى بتقدم حساب أثناء قيام الزوجية وأنها 
كذلك ترك له اراد هذه الاموال حميعه للانفاق منه على شئون الزوجية . 
ويبين من ذلك أن القانون أقام قرينة على اتفاق الزوجة على اعفاء الزروج 
من تقدم الحساب وعلى الزوج يقوم بانفاق الريع فى شئون الزوجية . فنطق 
تكليف الزوجة للزوج بادارة الأموال يقتضى قيام هذه القرينة » ولكن 
الأمرلا يعدو قرينة متعلقة بالنظام العام بمعنى أن للزوجين أن يتفقا على تكليف 
الزوج بتقددم حساب» كا أن هما أن يتفقا على أن مخصص الزوج نصيبا معينا 
من ابراد أموال الزوجية للانفاق على شئون الزوجية وان كان من النادر 
أن يم اتفاق من هذا القبيل , 


اما المبدأ الثانى : فهو يتعلق بمسئولية كل من الزوجين عن الديون » 
وقد عرض القانون المدنى السويسرى هذه المسئولية فى نصين فقرر فى المادة 
54 بأن « الزوج يسأل شخصيا عن ديونه السابقة على الزواج وعن الديون 
الى تعقد أثناء الزواج» تستوى فى ذلك أن تكون هذه الديون قد عقدت 
من الزوج نفسه أو من الزوجة بوصفها ممثلة لاتحاد الزوجية أى للاسرة 
وتلزم الزوجة بديونها السابقة على الزواج وبالديون الشخصية الى تنشأ 
على عاتقها أثناء الزوجية » وتلزم الزوجة فى حالة اعسار الزوج بالديون 
الى يعقدها هو أو تعقدها هى للانفاق على الشئون الممزلية » . ومن هذا النص 


أطفا 


يبين أن كلا من الزوجين يستقل بامسثولية عن ديونه السابقة على الزواج. 
أما الديون اللاحقة للزواج فيسأل عنها الزوج مى عقدها هوأو مى عقدتما 
الزروجة بوصفها ممثلة للاسرة » ولا يستئى من مسئولية الزوج عن هذا النوع 
الاخير من الديون أى الديون المتعلقة بالانفاق على شثون الز وجية الا الحالة 
الى يكون فبا الزوج معسرا ؛ وفها تلتزم الزوجة بأداء هذه الديون 
سواء عقدتها هى أم عقدها الزوج. 

وفيا عدا الاستثناء الاخير لا تسأل الروجة الاعن ديونها الشخصية 
الى تعقدها بعد الزواج. 


فخلاصة القاعدة الأولى اذن أن كلا من الزوجين يستقل بتحمل ديونه» 
أما ديون الشئون المنزلية فيتحملها الزوج فى الاصل ولا تتحملها الزوجة 
الا اذا كان الزوج معسرا . 


وتنص المادة 744 على أنه ولا مجوز للزوجة أن تطالب نحق امتياز 
فى تفليسة الزوج أو عناسبة توقيع أى حجز عليه حتى ولوكانت. قد عهدت 
اليه ادارة أءوالما » وذلك كله دون اخلال بالحقوق المتعلقة بالبائنة » . والواقع 
أن هذا النص يقرر النتيجة المنطقية لمبدأ استقلال كل من الزوججين 
فى ملكية ماله » وف ادارة امال والانتفاع منه . فليس للزوجة أن تطالب 
بامتياز على أموال زوجها بالنسبة الى الدائنين الآخرين 


والبدأ الثالك : يتعلق بالانفاق على الشئون الأزلية . فقد نصت 
المادة 45؟ على أن م للزوج أن يطالب الزوجة بالمساهمة بنصيب عادل 
فى أعباء الانفاق المنزلية » واذا حصل خلاف بالنسبة الى هذه المساهمة 
كان لكل من الزوجين أن يطلب الى السلطة امختصة تحديد المساهمة الى برغب 
فيا  »‏ ولا بلزم الزوج أن يؤدى فى مقابل ما تقوم به الزروجة من أفعال 
فى الشئون المئزلية أى مال » 


وعلى هذا الوجه حدد التقنين السويسرى موقف كل من الروجين 
بالنسبة للأعباء العائلية فى ظل نظام انفصال الاموال قالزوج هو الملزم 
أصلا بالانفاق » ولكن بجوز للزوج أن يطالب الزوجة بأداء نصيب عادل 


فين 


فى النفقات » فان اثير خلاف ى هذا الشأن تولى القضاء أمر تعين 
هذا النصيب » والروجة من ناحيّها ملزمة بأن تؤدىكل ما يقتضيه القيام 
على الشئون المئزلية من أعمال وهى تؤدى هذه الاعمال دون أن يلزم الزروج 
بأن يؤجرها فى مقابل ذلك . 


والخلاصة : اذن أن نظام فصل الاموال هونظام يكفل لكل من الز وجين 
استقلالا فى ماله من حيث الملكية والادارة والانتفاع » ويكفل مساءلة كل 
من الزوجين عن ديونه كاملة » الا أن ديون الشئون المأزلية تقع على كاهل 
الزوج ولا تسأل الزوجة عنْها الا استثناء فى حالة اعسار زوجها.. 

وكل ماهنالك أن أحكام الوكالة فيا يتعلق بادارة الروج لأموال زوجته 
فيا لو عهدت الروجة الى زوجها بذلك تتخذ صورة خاصة يباح فى ظلها 
الاعفاء من تقديم الحساب تأسيساً على فكرة أخرى هى افتراض الزوج 
على الشئون المزلية من ريع الادارة . 

والواقع أن الاعفاء من تقدم الحساب مقصور لذاته باعتبار أنه وسيلة 


من وسائل اقامة السلام العائلى اذ الأصل أن الوكيل لايعنى اطلاقا من تقددم 
الحساب . 


الحينا 


القسم الثالى 


فى أ-كام القانون المصرى 


كان الفقه وقضاء الحاكم الختلطة يقرران فى غير احتراس قبل الغاء 
الامتيازات الأجندية أن مصر لايوجد فها قانون موحد للاحوال الشخصية 
وأن نظام أموال الزوجية لاتوجد له قواعد فى القانون المصرى ٠»‏ ولكن 
هذه المقدمة ليست صعيحة على الاطلاق ذلك أن الشريعة الاسلامية تعتتر 
القانون ذا الولاية العامة فى شأن الزواج » وهذا القانون ينظ العلاقات المالية 
بين الزوجين وان كان هذا التنظم برجع إلى فكرة فصل الأموال » 
0 م ان الطوائف المصرية غير الاسلامية مانزال مخضع عند اتحاد المله لشرائعها 
ولايقصد مذه الشرائع فى نطاق الزواج ماهو من الدبن فحسب وائما يقصد 
بذلك أولا وقبل كل شئ' مااستقر من عرف بين المنتمين الى الطوائف المتقدم 
ذكرهاءيستوى فى ذلك أن يكون عرفا قننته امجامع الدينية أو أن يكون عرفاً 
جرى عليه العمل دون أن يتناوله التقئن . والمهم فى شرائع الطوائف 
غبر الاسلامية أن هذه الشرائع قد استقرت فى مجموعها على الاخذ ينظام 
اتفصال الأموال تمشيا مع قواعد الشريعة الاسلامية فها خلا طوائف قليلة 
قرنت بنظام فصل الأموال صورة من صور نظام البائنة . 

ويبين من ذلك أن النظام المقرر فى مصر هو نظام فصل الأموال بالنسبة 
إلى المصريين مهما اختلفت أو تباينت عقائدهم ومذاههم . الا أن فى مصر 
أجانب مخضعون لقوانينهم وفقا لقواعد الاسناد المصرية وقد نصت المادة ٠٠‏ 

من القانون المدنى الجديد على أن يسرى قانون الدولة الى ينتمى الها الزوج 
وقت انعقاد الزواج على الآثار النى برتها عقد الزواج با فى ذلك من أثر 
بالنسبة إلى المال . 

والواقع أنه أيا كان ما مخالط هذا النص من حموض أو مجاوزة لحدود 
الدقة فن المقرر فّها و قضاء أن قانون الزوا ج وقت انعقاد الزواج هو الذى 
يسرى فى شأن النظام المالى بين الزوجين . 


نذننا 


ومصدر الصعوبة فى تفسير نص المادة ١"‏ أو فى صياغتها أنها تخضع 
آثار عقد الزواج ا فى ذلك من ن أثر بالنسبة الى المال للقانون الذى عينته » 
وهى مذ حلت عن عفد الوواح لعن تمغارطة لنوال الروبية » وكان 
من الواجب أن تكون الصياغة أوضح وأن يفرد النظام المالى بين الزوجين 
بنص خاص » ولكن الواقع أن واضعى النص أرادوا منه أن ينصرف 
الى الآثار المالية حميعا سواء منها الالتزام بالنفقة أم النظام المالى بين الزوجين » 
وقد استقر القضاء على هذا التفسسر وقضت بذلك محكة استئناف القاهرة 
ومحكة استئناف الاسكندرية فى أريل سنة ه9١‏ 


وعلى هذا النحو اتبعت الأحكام المقررة فى قانون جنسية الزوج فى شأن 
العلاقات المالية بين الزوجين » ولكن النظام المالى ببن الزوجن .رتب 
نوعين من الآثار أو العلاقات المالية : 

النوع الأول: الآثار أو العلاقات المالية الى تقتصر على الزوجين وحدهماء 

فى حدود هذا النوع لاتوجد صعوبة فى التطبيق . 

أما النوع الثانى :فهو الآثار الى تعلق بترتيب حقوق عينية أو بالتأثير 
فى حقوق الدائنين . وهذا النوع الثانى لامكن التسلم بسريان القانون الشخصى 
فى شأنه وانا برجع الى التكييف والى القانون المصرى فى شأنه كلما عر ضت 
مسألة بذاتها . 

وعلى هذا النحو يكون من المفيد أن نعرض ف هذا القسم الثانى : 

أولا : لقواعد القانون المصرى . 


وثانيا : لتحديد مقهوم قواعد الاسناد المصرية فيا يتعلق بتطبيق النظم 
المالية للازواج فى مصر . 


كنا 


القسم الثانى 
الباب الآول 
فى قواعد القانون الصرى 


المبدأ المقرر فى مصر أن هناك انفصالا كاملا بن ذمة الزوج وذمةالزوجة 
ومن أجل ذلك استقر فى الأذهان أن مصر لايوجد فيبا بوجه عام نظام لأموال 
الزوجية » ولكن هذه النظرة لاتعدو أن تكون نظرة سطحية ٠‏ فعيشة 
الزوجين فى اسرة واحدة واتصال الحياة المشتركة بنهما يستتبعان وجود 
علافات مالية ووجود أحكام تعلق بأموال الزوجية » وهذه العلاقات وتلك 
الأحكام هى الى يتكون منها نظام الأموال بين الزوجين . 

واذا كانت الأحكام المتعلقة بأموال الزوجين مبعئرة فى أعطاف القوانين 
امختلفة » فتفرق هذه الأحكام لايتق أنها تتواصل فها بيبا وتتكامل لتكون 
نظاما ينبغى أن يكون فى الوقت الحاضر محلا لاستقصاء دقيق ٠‏ بل وينبغي 
أن يكون هذا الاستقصاء ممتدا الى البحث فى احمال الاتفاق عقتضى عقود 
خاصة على تنظم العلاقات مالية ببن الروجين ومدى صمة هذا الاتفاق ١‏ 


فى الشريعة الاسلامية مثلا توجد قرائن تتعلق بتعيين من يثبت له حق 
الملك ف المال من الزوجين ؛ وقد جرى القضاء على تطبيق هذه القرائن فقضى 
بأن الأصل ف المال الموجود ممنزل الزوجية أن يكون مملوكا للزوجة فيا عدا 
مايكون وقفا على استعال الرجال . وقضى من ناحية أخرى بأن مايكون 
من الامتعة المازلية وقفا على استعال السيدات يعتير مملوكا للزوجة » بيد 
أن القرينة فى الحالتين تعتير من قبيل القرائن البسيطة الى مجوز أن يقام الدليل 
على عكسها . 

هذه ناحية أولى تقررت على أساس آراء الفقهاء » وهى آراء اقيمت 
على أساس العرف الخارى لا على أساس اتباع أو انشاء تنظم معين لأموال 
الزروجة . 


ومن ناحية أخرى اتهت بعض مذاهب الفقه الاسلاتى الى حرمان 
الزوجة من ميراث العقار وبذلك قصر حقها على أن ترث فى المنقول وحده» 
واذا كان ظاهر هذا الحم جرد تنظم الارث الا أنه فى الحقيقة يتعلق بالنظام 
المالى بين الزوجين اذ العلة الى أقم علها هذا الحكم تنحصر فى خشية 
هذا الفريق من الفقهاء من أن نرث الزوجة فى العقارات ثم تتزوج فيا بعد 
وبذلك تدخل شريكا أجنبيا يتولى فعلا ادارة نصيها وبذلك ينتى الانسجام 
المفروض بدن الشركاء » ومن الواضح أن ارتياب الفقهاء الذين رأوا حرمان 
المرأة من المعراث فى العقار بغير نص بنى على الغالب الشائع فى البيئة 
منى وجدوا فباءوقوام هذا الغالب ماجرئ به العرف من استقلال الزوج 
عادة » بادارة أموال الزوجة واستغلال هذه الأموال . 


الا أن ذلك الرأى لم يقرره إلا قليل من الفقهاء وهو على أى حال غير متبع 
فى المذاهب الأربعة الأصلية وإتما اتبع فى بعض مذاهب الشيعة . 


هذا وذهب بعض فقهاء المالكية الى وجوب حصول الزوجة على إذن 

من الزوج للتصرف ف أمواها رغم أن الشريعة الإسلامية لااتعرف نظام تقييد 
أهلية المرأة المتزوجة ورغم أن نصا من نصوص الكتاب أو السنة لم برد فى مثل 
هذا التقييد . 


بيد أن الظاهر أن رأى هذا الفريق من الفقاء رغم ندرته وقلة المؤيدين له 
قد صدر عن اعتبار علمى هو وجوب تشاور الزوجين فها يتعلق عستقبل 
أموالهما » ومن المفهوم أن يتجه التفكدر الى هذه الناحية مى روعى أن رباط 
الزوجية وإن تعلق بالناحية الروحية أولا الا أن للجانب المالى فيه أثراً قد يؤثر 
على اتصال التفاهم الروحى . 


ورغ, أن هذا الرأى يكاد يكون محهولا : إلا أنه يكشف عن عناية فريق 
من فقهاء المسلمين بتحرى حقائق الواقع فى نطاق الحياة الزوجية » فإذ كان 
الأصل أن للزوجة حرية كاملة للتصرف ف ماما الا أن من المفهوم أن التصرف 
قد يؤدى الى إفقار العائلة أو الاضرار بمصالح الآسرة أو الى الاضرار بمصالح 
الزروج نفسه . ولذلك قد يكون منطقيا أن تستشير الزوجة زوجها قبل إجراء 


لضفا 


التصرف » فإن وافق وطابت نفسه له كان أدعى الى الابقاء. على سلام العائلة » 
وإن رفض وتصرفت"الزوجة رغ هذا الرقض أدى ذلك وجود خلاف بن 
الزوجبن قد يستحكم وينبى بالفرقة بينهما .. واتقاء لهذا الاحمّال الثانى. رأت 
تلك القلة من الفقهاء أن تقيد الز وجة بوجوب الحصول على إذن بالتصرف 
من طريق الاجتهاد والبحث تمشيا مع ضرورة ة الابقاء على الوثام بين الزوجين 
دون استناد الى أى من نصوص التشريع . 


ومن كل ما تقدم يببن أن الشريعة الاسلامية درجت على نظام الفصل 
الكامل بين أءوال الزوجين وقد اقتضى هذا الفصل استقلال كل من الزوجين 
بملكية مآله واستقلال كل من الزوجين بإدارة ماله واستقلال كل من الزوجدن 
بالتصرف فى ماله . ولم يبدر من الفقه الإسلاى اتجاه الى الحد من حمود القواعد 
الثلاث المتقدم ذكرها إلا فى حدود ضيقة وى خطى مترددة يساورها الكثير 
من ابيب والحياد . 


وإذا كان موقف الشريعة الإسلامية لم يتطور فى شأن نظام الأموال ببن 
الزوجين » فقد جدت عوامل من الواقع تبررالتفكير فى الأخذ مثل هذا النظام » 
أولا من طريق تنمية العرف المنظم على الأقل ف الطبقات الى تتولى السبق 
الى التنظيم » ومن اغنقق أن مثل هذا العرف يستقر دون عناء فى أحكام التشريع 
فيما لو وضحت معلمه وتحددت تفاصيله . ' . 


هذا ويلاحظ من ناحية أخرى أن القانون المدلى تضمن أحكام متفرقة » 
فجعل الزوجية مانعا من موائع الرجوع فى الهبة » وجعل رابطة الزوجية مانعاً 
من موانع الحصول على كتابة فيما لوتحقق أن هذا هو الواقع ببن الزوجين ٠‏ 
واعتير فوق ذلك الحيازة غير الواضحة أى الى يشوبها الغموض غير مفضية 
الى القلك : ولذلك تكون الحيازة بين الزوجين غير موفرة لشرط الوضوح 
باعتبار صلهما المتبادلة . بل واعتير من طريق غير مباشر الزوجية مانع من موانع 
سريان التقادم . فنص على أن التقادم لايسرى كلما وجد مانع يتعذر معه 
على الدائن أن يطالب حقه » ولوكان المانع أدبي . بل واعتير أن النيابة مانعة 
من سريان التقادم ببن النائب والأصيل ومن المحقق أن الزوج قد يقوم بالنيابة 
عن زوجته كما أن الزوجة قد تنوب عن الزوج » وى كلتا الحالتدن اعتير 
القانون قيام الننابة مانعا من موانع سريان التقادم 4 


ب 


وهذه القواعد الى قررها القانون المدنى قد تنطوى الى حد بعيد 
على موانع تحول دون اجتهاد القضاء فى هذيب نظام لأموال الزوجية » 
فالقضاء يقف من علاقات الزوجية موقفا جب أن براعى فيه ما هذه العلاقات 
من طابع خاص »ولكن اطلاق النصوص لا يبسر له ذلك فى حيع الحالات » 
وهذا السبب ما تزال الاحكام متجهة بوجه عام الى تطبيق قواعد القانون 
المدنى على النظام المالى فها بين الزوجين دون تحفظ الا فى القليل النادر 
من الحالات » وسنتناول ما يلى : 


ملكية كل من الزوجين » وحق الادارة » واخيرا حق التصرف. 


( أولا) الملكية : يستقل الآن كل من الزوجين يتملك ما يكون 
لديه من مال قبل الزواج ويستقل كذلك بتملك كل ما يؤول اليه من مال 
بعقد من عقود المعاوضة أو بعقد من عمود الحبات . وكل ما هنالك أن العرف 
جرى على النحو الذى تقدمت الاشارة اليه بأن ما يكون موجودا فى مزل 
الزوجية يعتبر فى الاصل مماوكا للزوجة الا اذا قام الدليل على غير ذلك . 
ونحرى العمل عادة على اعداد قائمة بحرد أمتعة مئزل الزوجية واشتمال 
هذه القائمة على كل ما يكون مستعملا فى هذا المأزل وعلى الاقرار بأن 
ما ورد فى القائمة هو ملك للزوجة ء وهذه القواثم شائعة الاستعال 
فى دعاوى الاسترداد . وقد جرى القضاء على اعتمادها باعتبار أنها تؤيد 
القرينة الى أشرنا الها من قبل حتى بالنسبة الى الغير. 

هذا وتعتير القرينة المتقدم ذكرها من قبيل القرائن البسيطة » والعلة 
فى ذلك أن الزوجة لا تلزم باحضار جهاز معها فى مزل الزوجية . 
وقد نصت الادة ؟١١‏ من مجموعة قدرى باشا المعروفة باسم الاحكام 
الشرعية فى الاحوال الشخصية على أن ٠‏ المال ليس بمقصود ف النكاح 
فلا تجبر المرأة على تجهيز نفسها من مهرها ولا من غيره ولا بجر أبوها 
على تجهيزها من ماله فلو زفت مجهاز قليل لا يليق بالذى دفعه الزوج 
أو بلا جهاز أصلا فليس له مطالبتها ولا مطالبة ابها بشى' منه ولا تنقيص 
شى' من مقدار المهر الذى تراضيا عليه . وإن بالغ الزوج ف بذله رغبة 
فى كثرة الجهاز ». ويتضح من ذلك أنه ليس ممتنع عملا ولا قانونا أن تزف 


ميف . 


الزؤجة بدون جهاز وان كان العرف قد جرى على.غير ذلك » ولهذا يستطيع 
الزوج أن يقبت مجميع. طرق الاثبات أن الزوجة لم 'تأت مجهاز وأن امتعة 
المأزل ملك له . وللغير كذلك أن يثبت ما تقدم اذا توافرت لديه الأدلة 
أو البيانات. ْ 


ومؤدى ما تقدم أن الزوجة تملك: المهر:باعتباره مقابلا ماليا للزواج » 
ولا صلة بين تملك الزوجة للمهر ومسألة جهاز الزوجة » فالجهاز أمر جرى 
به العرف ولكنه متروك لمحض خيار الزوجة ان أتت به فهو ملكها 
وأنلم تأت بشئىئ' فلا سبيل للزوج علبا . وهذه القاعدة هى الى كانت 
أساسا للعرف الخاص بالقرائن المتعلقة ملكية الامتعة المئزلية . 

الا أنه قد يقع أثناء قيام الزوجية أن يمجدد الزوج الامتعة المنزلية 
أو أن يضيف علها قدرا كبيرا » فهل يكون للزوجة فى مثل هذه الخالة 
أن تدعى ملكية ما تجدد أو جد ؟ لا يوجد عرف بالنشبة الى هذه المسألة » 
ومقتضى إطلاق مبدأ استقلال كل من الزوجين علكه أن يعتير الزوج مالكا 
لكل جديد أنى به ومبدأ الاثراء على حساب الغير فى اطلاقه يجعل للزوج 
حقا فى اقتضاء مقابل التجديد ان كان قد جدد شيئا من أمتعة الزوجية » 
الا أن المبدأن لا يطبقان فى اطلاقهما من الناحية العملية فقاعدة الاثراء 
على حساب الغر لا يطرد تطبيقها حيث محصل المفتقر على فائدة من الثراء 
الذى تحقق للغير والزوج عندما يقوم بتجديد الأمتعة لا يفعل ذلك لمصلحة 
الزوجة وحدها وائما ينتفع هو مما أنفقه » وقد يكون انفاقه هو الغرض 
الأساسى من الانفاق » ولهذا لا يكون للزوج أن برجع على الزوجة بنفقات 
التجديد انكان الجهاز مملوكا لها » وهو لا برجع علبا من باب أولى ان كان 
الجهاز له هو. 

وفضلا عما تقدم فان المبدأ الثانى لا يطبق على اطلاقه ؛ فقد يضيف الزروج 
الى الأمتعة المأزلية قدرا كبيرا ويقصد من ذلك الى ايثار الزوجة بتلك الأمتعة 
الجديدة على سبيل الترع » والمسألة هنا تثير اشكالين : أولههما هو اقامة 
الدليل على انصراف نية الزوج الى التبرع » والثانى هو الاشكال الخاص 
بتحقق معني القبض فى هبة المنقول فيا لو تكن الحبة رمية . 


حرفا 


والأصل فيما يتعلق بالائبات بين الزوجين أن الزوجية تغتير مانعا 
من موانع الحصول على كتابة اذا كان مسلك” ال وجين مؤكدا. لذلكاء 
ومع 5 فالاعفاء من الكتابة يتعلق بالحقوق الشخصية أو الاير امات 0 
وقد يستدل على ذلك بورود القواعد المتعلقة بالاثبات فى القسم الخاص 
بالالتزامات أما بالنسبة الى الحقوق العينية فقد يكون فى اعتبار قيام الزوجية 
مانعا من الحصول على كتابة محلا للنظر » ولكن الواقع مخالف ذلك 
فن مهب منقولا يلنّزم بنقل حق عينى على سبيل التبرع . وعلى هذا الوضع 
يوجد دائما التزام باعطاء فى أساس كل ترتيب تعاقدى لحق عينى ؛ 
وهذا الالتزام هو الذى يتناول الاعفاء من الدليل الكتابى كلما ررت 
رابطة الزوجية ذلك . 


أما مشكلة القبض بالنسبة الى هبة المنقول فهى على جانب كبير من الدقة 
لان اشتراك الزوجية فى معيشة واحدة يننى القطع محيازة أحدههما للمال 
الذى يشتركان ىق استعماله » والمقصود بالقبفن خروج امال من حيازة 
الواهب وتسم الموهوب له هذا المال على وجه يتأ كد معه استكثاره به ويتأكد 
معه انصراف القصد الى تنجيز التصرف على وجه يات. 


وإزاء هذه الصعوبة الى ترجع الى شيوع الحيازة بين الزوجين 
وضع فقهاء الشريعة الاسلامية قرائن عملية برجع اللبا عند الحلاف » وقد أحملت 
الملدتان 1١14‏ و94١١‏ من محموعة قدرى تلك القرائن فقررت المادة ١18‏ 
أنه ٠‏ اذا اختلف الزوجان حال قيام التكاح أو بعد الفرقة نى متاع موضوع 
بالبيت الذى يسكنان فيه سواء كان ملك الزو ج أو ملك الزوجة » فا يصلح 
للنساء عادة فهو للمرأة الا أن يقم الزوج البينه : وما يصلح للرجال 
أو يكون صالحا لما معا فهو لازوج «الم تتم المرأة البيئة » وأمهما 
أقامها قبلت منه وقضى له ها ولو كان المتاع ا فيه مما يصلح 
لصاحبه : وما كان من البضائع التجارية فهو لمن يتعاطى التجارة مهما . » 
ومؤدى القاعدة المتقدمة أن الزوجة تعتير حائزة لما يصلح لاستعالها » 
ولهذا لا يكون للزوج أو لوارئة أن ينازع الزوجة فى قبض ما تكون 
قد تلقت من زوجها من تيرعات من هذا القبيل كالمصوغات والامتعة 
التى يكون استعالها وقفا على السيدات وحدهن كأوانى القصور وما الى ذلك . 


اننا 


أما ما عدا ذلك من الأمتعة فالقرينة فيه قا مة لمصلحة الزوجء اذ يفترض 
فيه أنه جائز لكل ما يصلح لاستعال الرجال ولكل ما عدا ذلك مما يصلح 
لاستعال الزوجين معا ء وبديهى أن القرينة فيا يتعلق بالبضائع تعتير المصلحة 
من يتعاطى التجارة » اذ يفترض فيه أنه حائز للبضاعة » ومجوز أن يقاس 
على ذلك كل ما يتعلق بالأدوات الخاصة بالصناعات والحرف » فهذه الأدوات 
يفترض أنها مملوكة لمن يباشر هن الزوجين الصناعة أو الحرفة . 


أما المادة 114 فلم تبق على القرينة الى تقدمت الاشارة الها فى شأن 
الحيازة ؛ اذ وضعت حكما آخر يواجه حالة النزاع بين الزوج الباق على الحياة 
وورثة الزوج الآخر فقضت بأنه م اذا مات أحد الزوجين ووقع النزاع 
ف متاع البيت بين الى وورثة الميت فالمشكل الذى يصلح للرجل والمرأة 
يكون للحى منهما عند عدم البينة » . والظاهر أن فقهاء الشريعة لم يردوا طرد 
القاعدة العامة بالنسبة الى تزاع الورثة مع الزوج الباق على قيد الحياة وأرادوا 
أن يكفلوا الابقاء على الامتعة المنزلية ما أمكن للزوج الباق على قيد الحياة تمشيا 
مع الاعتبارات العملية الى تغرى بابقاء المتزل ومتاعه للحى من الزوجين 
ع معيشته فيه من قبل . ولهذا يبدوا على القاعدتين الواردتين ى المادتين 
و9 بعض التناقض ولو أن هذا التناقض يستند الى اعتبازات عملية 
لا مجوز الشك فى وجاهما . 


وخلاصة ماتقدم إذن أن القرينة الخاصة بالحيازة الى بمكن أن يستخلص 
منها القبض تقوم على أساس افتراض حيازة انزوجة لما يصلح لها وما يتعلق 
بتجارتها أو صناعتها أو حر فتها من أمتعة وحيازة الزوج لما عدا ذلك » ويستثى 

من القرينة المتقدمة الحالة إلى ينشأ فها النزاع ببن ورئة من مات من الزوجين 
والروج الباق على قيد الحباة فأيا كان جنس هذا الزوج يفترض فيه عند عدم 
البيئة أنه الحائز ع ل المت من أمتعة أو أدوات 
متعلقة حرفة أو صناعة أو نجارة . 


ويتصل بمركز الزوجية فى الملكية مسألتان : 


الأولى الترعات الصادرة لكل من الزوجين » والثانية كنب كل من الزوجين 
5 عله 
من عمله , 


ينا 
15 


التترعات الصادرة لأحد من الزوجين 


فالواقع أن الأصل أن كل تبرع يصدر لأحد من الزوجن لا يكون 
صحيحا إلا اذا اتبعت فيه الاجراءات الخاصة بالتترعات بوجه عام » بيد أن 
هناك صورة من صور التبرع جرى بها العرف واستقر علبها العمل وأضحت 
لها أهمية كبيرة من الناحية التطبيقية » وهذه هى صورة تبرع الآباء بتجهيز 
البنات عند الزواج » ولو أجريت الأحكام العامة على هذه الصورة لنجمت 
عن ذلك صعوبات قد يكون من العسير تخطها . ولكن الشريعة الإسلامية 
وضعت للصورة المتقدمة قاعدة تكشف عن نظر الفقهاء إلها نظرة تختلف بعض 
الاختلاف عن نظر بهم الى التترعات العادية » ويستخلص ذلك من المادتين 
11و4١‏ مجموعة قدرى » وتنص الأولى على أنه داذا برع الأب وجهزابنته 
البالغة من ماله فإن سلمها الجهاز حال صعته ملكته بالقبض وليس لأبسها بعد ذلك 
ولا لورثته استرداد شىء منه » وان لم يسلمه إلها فى مرض موته فلا تملكه 
إلا باجازة الورثة » وتنص الثانية على أنه « اذا اشترى الأب من ماله فى حال 
صمته جهاز ابنته القاصرة ملكته مجر د شرائه سواء قبضته بنفسها وهى مميزة 
فى حال صعته أو مرض موته أو لم تقبضه فى حياته » وليس له ولا لورثته 
أخذ شىء منه » ولو مات قبل دفع تنه برجع البائع على تركته و لاسبيل للورئة 
على القاصرة » . 

ويستخلص من هذين النصين أن الفقهاء يفرقون فى التبرع بين ما يصدر 
للبنت القاصرة وما يصدر للبالغة من أبها لأغراض الزواج » فالتترع بالنسبة 
الى القاصرة يم مجرد الشراء + ولذلك لايشترط فى هذه الحالة القبض من ناحية 
القاصرة ولايفرق بين الشراء بشمن عاجل والشراء بالنسيئة » وكل ما هنالك 
أن الأب اذا اشترى الجهاز بالنسيئة التزمت تركته بأداء الثمن . 


ومن الواضح أن فى هذا المحكم خروجا على القاعدة العامة ى اشكراط 
القبض إلا أنه يفئرض أن الأب عندما اشترى تولى القبض نيابة عن ابنته القاصر » 
ويفترض النص بداهة أن الأمر لايعدو مجرد التبرع بالجهاز وهو ف الواقع 
مكون من منقولات . 


يتنا 


وأيا كان الحكم فى افتراض أو عدم جواز افتراض قبض الأب للجهاز 
نياية عن ابنته القاصر فالحكم المتقدم ينطوى أولا على أن التبرع بالجهاز لامختلف 
عن سائر التبرعات من حيث الطبيعة وهو بعد ينطوى على استثناء من قاعدة 
اشتراط القبض » والعلة فى ذلك أن الفقهاء أنزلوا هذا الرع منزلة خاصة 
رعاية للبر بالقاصر . ولكن انتقال ولاية القضاء الشرعى الى لمحاكم المدنية 
وتنظم الهبة بنصوص خاصة فى القانون المدنى يثيران اشكالا فى مدى جواز 
الابقاء على القاعدة الشرعية » فهل تعتير هبة الجهاز للقاصر تامة بمجرد الشراء 
أم تجرى علا حكم القانون المدنى الخاص بإشتراط القبض مع أن الأب 
قد يشترى الجهاز ويكلف الصانع نقله الى منزل الزوجية دون أن يتولى قبضه ؟ 
وقد يموت قبل اتمام الصنع فلا يتحقق له قبض ولو حكمى للجهاز . والواقع 
أن من لحر تطبيق قواعد الشريعة الإسلامية المستمدة من الفقه فى هذه الحال 
دون قواعد القانون المدنى » لأن هذا النوع من الحبات نوع خاص وضع له الفقهاء 
قواعد خاصة استقرت فى العرف وجرى عليه العمل قبل القانون المدنى وبعده . 
ولم يعرض القانون المدنى لمثل هذا النوع الخاص من الحبات بل هو وضع القواعد 
العامة دون أن ينسخ الأوضاع الخاصة الى أفردت بأحكام خاصة منقبل . 

أما تبرع الأب بتجههز ابنته البالغة فقد اخضع للقواعد العامة » اذ اشترط 
لصحة التترع أن تنسلم البنت البالغة جهاز ها حال صعة أبيها وبذلك تملك الجهاز 
بوصفه هبة انعقدت بالقبض . ولا مجوز للورئة أن يطعنوا على هذه الهبة 
ما دامت قد تمت حال صعة المورث . وعلى النقيض من ذلك اذا مات المورث 
قبل أن يم القبص من جهة البنت البالغة » فان الجهاز يكون تركة للاب » 
واذا تم قبض الجهاز من البالغة أثناء مرض موت أبها خضعت هبته للأحكام 
المتعلقة بالوصية . فان كانت من الثلث سحت » وان جاوزت هذا القدر توقفت 
فى النصاب الزائد على اقرار با الورثة . 

ومهما يكن من شى“ فن المشاهدٍ أن تبرع الأب لابنته بالجهاز لا مختلف 
فيا عدا حالة البنت القاصر عن تبرعه لابنه يجهاز الزوجية فا لو رأى ذلك » 
الا أن النوعين يعر ضان فى صورة التبرعات بوجه عام مع أن التبرع 
فى مناسبة الزوجية لا يقصد منه أن يكون محرد تبرع عادى بل يقصد منه 


اذك 


الى اعانة الزوجين ى شئون الحياة المشتركة » وهذا ينبغى أن يكون للتدرع 
الجهاز نظام خاص بحيث ممق المساواة ين الورثة من ناحية وخخرج التصرف 
و الخاصة بالتترعات. 


كس بٍكل من الزوجين من عمله 

أما كسب كل من الزوجين من عمله فهو خاضع بدأ استقلال الملكية» 
فلكل من الزوجين أن يستقل بما حصل عليه من دخل من عمله . وقد واجه 
الفقهاء الحالة الى تقوم فبا الزوجة بعمل متعلق بشئون الزوجية أو منعلق 
بشئون الزوج وأجرت علما الحم الذى سبقت الاشارة اليه فى القانون 
اللوسترة ٠‏ خنصت قاد )را من عمو قري عل آنه دلا يجوز للمرأة 
أخذ أجرة من زوجها على ما تبيئه من الطعام لاكلهما وأن لا يجب علبها ذلك 
قضاء » وانما يجوز لها أخذ الاجرة على ما تسويه من الطعام بأمره للبيع » . 


وهذا جرى العرف على أن الزوجة لا تطالب الزوج بأجر فى كل عمل 
تقوم به لتدبير الشئون المنزلية » وهذا العرف هو الذى يتمشى مع ما تقضى به 
أصول الدين » وان كان الفقهاء يقررون أن للزوجة أن نحصل على أجر 
عن مثل تلك الأعمال » لأن الزوج مكلف بالانفاق علها » ويندرج نحت معنى 
الانفاق كل ما يتعلق بالقيام على الشئون المازلية . ولكن لا يوجد خلاف 
ع سا وا اس و فى حرفة الزوج أو صناعته 
أوتجارته » فلازوجة أن تؤجر على هذا العمل وها أن تحصل على مقابل له . 


(ثانيا) الادارة : القاعدة العامة أن لكل من الزو جين أن يستقل بادارة 
أمواله ولا شأن للزوج الآخر فى ادارة المال أو استغلاله » وقد قرر فقهاء 
الشريعة هذه القاعدة صراحة » فنصت مجموعة قدرى فى المادة ٠١5‏ 
على أن « ولاية الزوج على المرأة تأديبية فلا ولاية له على أموالها الخاصة 
بل لا التصرف فى حميعها بلا اذنه ورضاه » وبدون أن يكون له وجه 
فى معارضبا معتمدا على ولايته » ولا أن تقبض غلة أملاكها وتوكل 
غير زوجها بادارة مصالحها وتنفذ عقودها بلا توقف على اجازته مطلقا 
ولاعلى اجازة أبها أو جدها عند فقده أو وصبما ان كانت رشيدة محسنة 
للتصرف ومهما تكن رونا فلا يازمها ثبىء من النفقات الواجبة على الزوج» 
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.وستخلص من هذا النص أن كلا من الزوجين يستقل بادلرة ماله 
فقوامة الرجال على ساد لااينقع أى تدخل من الزوج فى ادارة مال 
الزوجة أو العكس . 


قيام الزوج بادارة مال الزوجة دون توكيل 
هذا هو الوضع النظرىء الا أن الامور نتعقد من الناحية التطبيقية 
تعقيدا يتفاوت 0 الحالات » فقد يقع , أن يتولى الزوج ادارة مال 
الزوجة فى حكم الواقع دون أن يكون بيده توكيل » و هذه الحالة يستخلص 
القضاء عادة قيام وكالة ضمنية بين الزوجين وهذه الوكالة تستنبط 
من قرائن أخصها توائر قيام الزوج بأعمال الأدارة وتوقيعه على الاوراق 
المتعلقة مها » ولولم يذكر نحت التوقيع أنه يعمل بوصفه نائبا لا بوصفه أصيلا . 


وف مثل هذه الحالة تعرض صعوبتان : 
0 ا ننه تتعلق عركز الغير 


فالزوج قد يجاوز الادارة العادية الى أعمال تكسم عيسم التصرفات 
كالتأجير لمدة تجاوز تسع سنوات وكقبض الاجرة مقدما لمدة تجاوز ثلاث 
سنوات » ويصعب فى مثل هذه الحالة تطبيق النص الخاص بالوكالة 
الذى يشترط توكيلا خاصا فى أعمال التصرف ؛ اذ من البدهبى أن يكون 
التوكيل الضمنى الخاص نادر الحصول . فقد نصت امادة 1/7037 على أنه 
لابد من وكالة خاصة فى كل عمل ليس من أعمال الادارة وبوجه خاص 
فى الببع والرهن والتبرعات . الا أن الفقرة الثانية من هذه المادة نضت 
على أن الوكالة الخاصة فى نوع معين من أنواع الأعمال القانونية تصح 
ولولم يعين محل هذا العمل على وجه التخصيص ء الا اذا كان العمل 
من التدرعات . وما من شك ف انه قد يتضح من ظروف الواقع ان الزوجة 
فوضت الزوج تفويضا ضمنيا فى اجراء أعمال التصرف الى لا تصبح 
كذلك الا لسبب برجع الى المدى الزمنى ؛ والرأى ان مثل هذه الوكالة 
الخاصة الضمنية يحب قبولها » ولكن بعد التثبت من وجود قرائن كافية 
تقطع بقيامها » والمسألة مسألة واقع يستقل بتقديرها قاضى الموضوع . 
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وخلاصة ذلك أن من الميسور استخلاص وكالة الزوج عن الزوجة 
فى القيام بأعمال الادارة » بل ويكى وجود توقيع الزوج على بعض 
: الاوراق المتعلقة بالادارة لاستنباط قرينة قيام الوكالة منها » وعلى النقيض 
من ذلك ينبغى النشدد"فها يتعلق بأعمال التصرف . والأصل فى هذه الأعمال 
انه لا يؤخذ بالوكالة الضمنية الا اذا كان هناك من الادلة ما يقطع بقيامها. 
ومن الواضح أن الادلة قد تقتصر على القرائن ى شأن بعض أعمال الادارة 
الى لا ترتفع الى مستوى التصرزف بحكم امتداد الزمن » أما فى غير ذلك 
من الأعمال فلا بد من وجود الدليل المثبت للوكالة الخاصة على الوجه 
الذى قرره القانون . ومع هذا فاعتبار قيام الزوجية مانعا من موانع 
الحصول على كتابة عند الاقتضاء خفف من هذا الحكم الاخير . 


أما موقف الزوج الذى يتولى الادارة من الغير فيصعب الرجوع 
فيه الى القواعد العامة فى النيابة » فهذه القواعد تجعل الأصل هو انصراف 
اثر التصرف الىالأصيل لا النائب » ولكن الزوج قد لا يظهر ممظهر النائب » 
وقد يوقع كا تقدم القول دون أن يكشف عن صفته وى هذه الحالة 
تنص المادة ٠١5‏ على أنه اذالم يعلن العاقد وقت ابرام العقد أنه يتعاقد بصفته 
نائبا فان أثر العقد لا يضاف إلى الأصيل دائنا أو مدينا إلا إذا كان من المفروض 
حمًا ان من تعاقد معه النائب يعلم بوجود النيابة . وقد تعتير نيابة الزروج 
عن الزوجة صورة رئيسية من صور تطبيقات الاستثناء الوارد ق نهاية 
المادة المذكورة ولكن المسألة ترتبط أيضا بالواقع » فلا يطبق الاستثناء 
الاحيث تكون ادارة الزوج لأموال الزوجة قد توائرت واستفاضت 
على نحو بجعل الغبر يعلم حما بقيام النيابة . 

الوكالة فى الشئون المنزلية 


ويتصل بعسألة الإدارة هذه مايسمى أحياناً بالوكالة فى الشئون المزلية 
وهى وكالة تقوم ها الزوجة بوصفها نائبة ضرورية عن زوجها فها يتعلق بنفقات 
الشئون المئز لية » فالزوجة عادة تعمد العقود الخاصة بشراء الطعام والملابس 
والأثاث أحياناً »وهى فى هذا كله تقوم مقام الزوج محكم المعاشرة الزوجية؛ 


م 


بل يقبل الغير االتعامل معها على أساس ائمَان الزوخ ذون اثائها هى » و لذلك يعثير 
اتصال المناكنة بين الزوجين من قبيل القرائنالمثبتة لوجود هذه الوكالة » ويعتير 
من واجب الغير أن يعلم حتّا أن الزوجة تتصرف فى هذه الحدود بوصفها 
وكيلة لا أصيلة . 


وقد يكون فى افراغ القاعدة فى هذه الصورة مايغرى بانتقادها » فقد تكون 
الزوجة مسرفة أومستحقة بالمسئولية فتعقد ديوناً قد تجاوز المألوف فى شأن 
الاتفاق » ولكن من الواجب أن نقرر مسئولية الزوج بصفة أصلية بإعتباره 
الأصيل إذ من المفروض أن قيام رابطة الزوجية بجعل على الزوج النزاما 
بالانفاق وبجعل للغير الذى قدم نفقة أن برجع على الزوج » وماعلى الزوج 
إن أراد ننى هذه الوكالة الضرورية أو المنزلية إلا أن يتخذ من الاجراءات 
ما حول دون اطمئنان الغير الى قيامها » كأن يبلغ محال الى تقوم بالتوريد الحد 
الذى ينبغى أن تقف عنده أو منعها من تل الطلبات إلا منه هوء وهكذا . 


ويبين مما تقدم أن انفصال الإدارة وإن كان دستوراً مقررا حك القانون 2 
إلا أنه فى حم الواقع أمر غير قائم فى جميع الحالات . ولهذا تثار مسألة المحاسبة 
بين الزوجين ولا سها عندما يكون الزوج وكيلا عن الزوجة فهل يلزم الزوج 
فى هذه الحالة أن يقدم حسابا عن إدارة أموال الزوجة . 


نصت المادة /١‏ على أن على الوكيل أن يوافى الموكل بالمعلومات الضرورية 
عما وصل إليه فى أمرتتفيذ الوكالة وأن يقدم له حسابا عنها » وهذا النص يشر 
بى خصوص تطبيقه على حالة وكالة الزوج مسألة دقيقة » فهل مجوز للموكل 
أن يعنى وكيله من تقدم الحساب ولاسها اذا وجدت رابطة نسب أورحم بين 
الموكل ووكيله ؟ أم هل يعتير الالتزام بتقدم الحساب متعلقا بالنظام العام ؟ 
الجواب أن هذا الالتزام لا يتعلق بالنظام العام ولذلك مجوز للموكل أن يعنى 
وكيله من تقديم الحساب » ويستفاد هذا الاعفاء من سكوت الموكل عن المطالبة 
بتقدم الحساب » إذ تعتبر هناك قرينة إما على المام الموكل بالحساب واقراره له 
وإما على إبراء الموكل لوكيله ما رتب فى ذمته بسبب الوكالة . وقد قضت 
لمحا الفرنسية أن لا مانع من إعفاء الوكيل من تقدم الحساب اذا اتضح 
أن الموكل قد أعفاه من ذلك فعلا يسبب قيام رابطة كرابطة القرابة نجعل 
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هذا الأعفاء سائغاً مقبولا . ولا مانع من أن يكون التوكيل مع الأعفاء من تقديم 
الحساب صورة من صور الحبات المستثرة الى يقرر القانون حها'مى كان 
الشكل سار لها » ولحذا يكون اتصال سكوت الزوجة عن مطالبة الزوج بالحساب 
,لدة طويلة قرينة على اتفاق صمبى مؤداه الاعفاء من تقدم الحساب . على أن ذلك 
لاينى صدور توكيل دقيق من الزوجة للزوج واشتراط تقديم الزوج حسابا 
عن إدارته فى التوكيل » وفى مثل هذه الحالة تسقط دلالة القرينه الى تقدم ذكرها. 


( ثالثا).حق التصرف: قد يعرض للبيان فى شأن التصرف أن حميع النتائج 
المثرتبة على انفصال الملكية لا بد أن تؤدى الى استقلال كل من الزوجين 
بالتصرف فى ماله » ومامن شك فى أن هذا هو البدأ المقرن فى الشريعة 
الاسلامية وهو المبدأ الواجب التطبيق فى مذهب الحنفية » الا أن قيام الحياة 
الزوجية ببن الزوجين قد يقتضى احيانا ادخال بعض التعديل على المبدأ العام » 
اذ من الواضح أن الاستقلال بالتصرف قد يؤدى الى فتور العلاقات بين 
الزوجين ولا سما اذا كان التصرف من قبيل الترعات أو كان التصرف 
ضادرا' من الروجة » ولهذا انجهت بعض آراء فقهاء المسلمين من المالكية 
الى ضرورة حصول الزوجة على اذن زوجها عند التصرفا فى العقار ؛ 
والظاهر أن مرجع هذا الحكم هو عرف البيئة » ولكن مثل هذا الرأى لايستند 
الى اساس ف القانون » ومن الصعب أن محد من حرية:التصرف الا على أساس 
نص واضح أو عرف ترتفع به البيئة الأجماعية الى مئزلة القواعد الملزمة » 
ولا يوجد فى الوقت الحاضر نص حول دون حرية تصرف الزوج فى ماله 
أو خرية تصرف الزوجة ف ماهاء ولا يوجد أيضا عرف محول دون ذلك » 
ولو أن تجربة الحياة العملية تتكشف عن اشكالات كثيرة تقوض السلام 
الغائلى » وترجع فى حملها الى استعمال حرية التصرف استعالا لا برجع فيه 
الى رأى الزوج الآخر » وهذا ينبغى أن تكون حرية التصرف محلا لتأمل 
طؤيل وين أن تعالج علاجا تشريعيا يقضى على مصدر الشكوى من الوضع 
القائم . 

نظام الدوطه 


تلك هى القواعد العامة التى تسرى على المصريين حميعآ مسلمين كانؤا 
أم غير مسلمين ء ولكن بعض الطوائف غير الاسلامية أخذت .بنظام معين 


لكف 


هو نظام الدوطه ومرجع هذا النظام هو قواعد العرف » والدوطه أو البائنة 
وفتا لهذا العرف هى مال تقدمه الزوجة للزوج على أن محبس للانفاق منه 
على شئون الزوجية » الا أن الدوطة أو البائنة»وانكان مرجعها العرف فهى 
لا تقدم الا فى العائلات الموفورة اليسار » ولاتنشأ الا باتفاق خاص . 
وقد اختلف الرأى فى تكييف الدوطة : فذهبت أحكام الى أن الدوطة هبة 

من الزوجة الى الزوج » » ثم تطور الأمر فى القضاء ولكن مع الابقاء داتما 
على معنى الهبة وقيل أن الدوطة تعتير هبة مشروطة بدوام رابطة الزوجية » 
فاذا انحلت الرابطة عادت البائئة الى الزوجة أو الى ذوما » ومائزال أحكام 
القضاء ترجح معنى التبرع فى البائئة أو الدوطة » ولكن الواقع أن البائنة لاتقدم 
للزوج على سبيل الترع اذهى قرع فى علاقة من يقدم للزوجة هذا المال » 
ولكن بالنسبة الى الروج تعتير البائنة أحيانا مقابلا ملحوظا فى عقد الزواج 
نفسه » وقد تقدم بيان ذلك عند الكلام عن نظام البائنة ى فرنساء اذ اعتيرت 
البائنة معاوضة من وجه . 


ومن الواجب أن نقرر أن مرجع الغموض فى نظام البائنة :هو الاحتكام 
فى شأنها الى العرف ء وهذا العرف نفسه غير مستقرءثم أنه يتعارض احيانا 
مع قواعد القانون المدنى 3 ولو أريد إرساء نظام البائنة على اساس واضجة 
لوجب أن يقام على المبادىء الآنية : 


(أولا) اعتبار الزوجة مالكة لبائئة مع اقتران الملكية بشرط اتفاق 
هو عدم جواز التصرف فبا مابقيت الزوجية قائمة . ولايعتير العقار غير قابل 
للتصرف الا اذا سجل عقد انشاء البائنة . ولا مطعن على شرط المنع 
من التصرف فى هذه الحالة لأنه يتوختى غرضا مشروعا هو المعاونة على الانفاق 
على شئون الزوجية والمعاونة على اتصال ال حياة ببن الزوجين بسبب توفير 
الموارد المالية لهما . 


(ثانياً) اذا كانت البائئة مبلغا من النقود فنى هذه الحالة لا بمكن أن تعتير 
البائنة محققة لأغراضها الا اذا انتقلت ملكيتها الى الزوج » وقد ينظر ى هذه 


الحالة الى البائنة بوصفها نوعا من أنواع الوديعة الناقصة ء وبذلك يلزم الزروج 
. برد البائنة اذا انحل رباط الزوجية » ويكون حق الزوجة فى المطالبة مبنيا 
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غلى فكرة الوديعة الناقصة » وبدمبى أن الزوج لا يسأل جنائيا عند الفخلف 
عن رد هذه الوديعة اذ الدين فى الوديعة الناقصة مخول حق الاسبلاك ولايسأل 
عن رد الشى' بعينه بل ,.د مثله ْ 


(ثالنا) يكون للدائنين السابقة ديونهم على انشاء الدوطة أن يباشروا 
حقهم على هذا العقار اذا كانت ديونهم ثابتة التاريخ رغم وجود شرط 
عدم التصرف . 

(رابعا) ينبغى أن بباح للزوجين دائما العدول عن شرط عدم التصرف 
ف البائنة باتفاقهما » ويابغى أن .رخص للقضاء ى تعديل هذا الشرط 
فيا اذا اقتضب المصلحة الزوجية ذلك . 

وحاصل ما تقدم أن نظام الدوطة عند الطوائف غير الاسلامية يعتدر 
محرد نظام اتفائى حت ويخضع لاحكام القانون المدنى» ولا يتم فيه العرف 
الاحيث لايوجد نص فق القانون ويعتير هذا النظام نافذا بقدر تمشيه 
مع أحكام القان المدنى بوصفه اتفاقا عاديا لا بوصفه نظاما قانو نيا لأموال 


الزوجية . 


"ه٠‎ 


الباب الثأي 


فى تطبيق نظم أموال الزوجية فى مصر 

على أساس قواعد الاسناد المصرية 
يوجد فى مصر جاليات اجنبية متعددة » وهذه الجاليات منها ما يتبع 
نظما قانونية لأموال الزوجية ؛ وتوجد جاليات أخرى لا تعرف نظما لأموال 
الزوجية ؛ ويلاحظ أن القانون المدنى الجديد تكفل فى المادة ١7‏ بالنص 
على أنه يسرى قانون الدولة الى ينتمى الها الزوج وقت انعقاد الزواج 
على الآثار الى برتها عند الزواج بما فى ذلك من أثر بالنسبة للمال » 
وقد أشرنا من قبل الى الحلاف المتعلق بما يكتنف هذا ألنص من شلك » 
ولكن الواقع أن المسألة تحتاج الى قسط غير يسير من التفصيل » اذ يلاحظ 
أولا أن هناك مسألة تتعلق بشكل اتفاقات أو مشارطات أموال الزوجية 
وبأحكامها الموضوعية » ويلاحظ من ناحية أخرى أن هناك مسألة تتصل 
بآثار مشارطات أموال الزوجية » ويلاحظ أخيرا أن هناك مسألة النظام 

القانونى الذى يتبع عند عدم وجود مشارطة أموال زوجية . ' 


)١(‏ مشارطات أموال الزوجية من حيث التكوين ( الشكل 
والاركاث) : تناولت المادة ؟١‏ من القانون المدنى الشروط الموضوعية لصحة 
الزواج فقضت بأن برجم فبا الى قانون كل من الزوجين والمقصود 
بالشروط الموضوعية لعقد الزواج الشروط اللازمة لانعقاد العقد فى ذاته 
لا لمشارطات أموال الزوجية » ولم تعرض المادة ١‏ الا للآثار الى برتها عقد 
الزواج بالنسية الى المال » و لكنها لم تتناول مشارطات أموال الزوجية » فهل 
فى الوسع أن تطبق فى شأن مشارطات أموال الزوجية أحكام المادة 15 الى تنص 
على أنه يسرى على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة الى يوجد فها الموطن 
المشتّر ك للمتعاقدن اذا اتحدا موطنا » فان اختلفا موطنا سرى قانون الدولة الى ثم 
فها العقد » هذا مالم يتببن من الظروف أن قانونا آخر هو الذى براد تطبيقه » 
وتضيف الفقرة الثانية من هذه المادة استثناء مؤداه أن قانون موقع العقار 
هو الذى يسرى على العقود الى تيرم فى شأن هذا العقار. 


لفن 


ولو اخضعت مشارطات أموال الزوجية لهذا النص لأدى ذلك أولا 
الى تطبيق قواعد القانون المصرى حيث تتناول مشارطة أموال الزوجن 
عقارات فى مصر لايوجد فها قواعد متعلقة بالنظام المللى بين الزوجين اللهم 
الانظام الانفصال الكامل ‏ ويستدل من هذه النتيجة على أن من المحقق أن تفسيرا 
كهذا يتعارض مع نص المادة 18 التى توجب اخضاع الاثار المالية للزواج 
حبيعا لقانون الزوج وقت انعقاد الزواج » فقد يبدو غريبا أن نحضع آثار 
مشارطة أموال الزوجين لقائون وتخضع أركانما لقانون آخر » ولذلك ينبغى 
أن يستدل من المادة ١‏ على أن نية المشروع قد انصرفت من طريق ضمى 
اله الاشارة من طرف خ' إلى وجوب اخضاع تكوين مشارطات أموال 
الزوجية لقانون جنسية الزوج » وهذا التفسبر يتمشى مع التطور التاريخى 
لقواعد القانون المصرى فقد كانت المنازعات المتعلقة بنظام أموال الزوجية 
من اختصاص جهات الأحوال الشخصية للأجانب أى القنصليات » وكانت 
تحضع لقانون جنسية الروجين اللتحدى امئسية ع كا أن قضاء اناكم التاطة 
استقر على ذلك » بل ونص نظام القضاء على اعتبار النظام المالى بين الزوجين 
من مسائل الأحوال الشخصية » كا أن مصر التزمت فى تصريع ملحن معاهدة 
مونترو يأن تتبع ف المستقبل قاعدة شخصية القوانين فها يتعلق بالأحوال 
الشخصية . 

ومخلص من كل ذلك أن اعتبار, الآثار المالية المثرتبة على الزواج 
فى نطاق الأحوال الشخصبة بستتبع أيضا ادخال مشارطات أموال 0 
فى هذا النطآق » ومكن من طريق قياس الممائلة أن يقال أن انعقاد هذه 
المشارطات مخضع لقانون جنسية الزروج وقت انعقاد الرواج . 


ويبين من ذلك أنه يجب أن برجع الى قانون الجنسبة ( جنسية الزوج 
وقت انعقاد الزواج ) فى تكوين مشارطة أموال الز وجية من حيث الاركان 
الموضوعية وشرائط الصحة الماصلة بالشكل الداخلى ؛ فاذا كان القانون الاجنبى 
يشترط الرسمية لانعقاد المغارطة وجب أن تفرغ فى الشكل الرسمى وكذلك 
الشأن فى حميع شروط الصحة الأخرى . 


أما الشكل الخارجى فتسرى فى شأنه القاعدة العاءة وهى قاعدة خضوع 
هذا الشكل لقانون محل الانعقاد . 


نكا 


الا أن مشارطات أموال الزوجية يشترط فبا كا تقدم أن تشبر » 
وف هذه الحالة تعرض مسألة دقيقة »فهل يعتير هذا الشبر اجرناء لازما للنفاذ 
أم أنه يعتير شرطا من شروط الصحة » وهل يعتير هذا الشبر اجراء 
من اجراءات التوثيق أم أنه يعتير اجراء موضوعيا ؟ وتبدو أعمية هذه المسألة 
بالنسبة الى مصر حيث لاتوجد سجلات خاصة بشبر مشارطات أموال 
الروجية اذا استثثى التجار الأجانب . وأكير الظن أن الشبر فى هذه الخالة 
يعتز وفقا للتكييف المصرى اجراء من اجراءات الشكل الداخلة ى ولاية 
الموثقين » وهذا يكون للاجنى الذى لايستطيع شبر نظام أموال زوجته 
أن يلجأ اما الى قنصله واما الى موطنه هو يستكل فيه تلك الاجراءات . 


(ب) آثار المشارطات : أما1 ثار مشارطات أموال الزوجية» فيجب 
أن برجع فبها الى قانون جنسية الزوج وقت “انعفاد الزواج » ويفرق فى هذه 


الآثار ببن أمرين 


أولها : مايتصل بمركز الأموال من حيث ترتيب الحقوق العينية 
وتكييف هذه الحقوق » فنى هذه الحدود تطبق المادة 1١4‏ مدق مضصرى 
ويسرى على أساس التطبيق القانون المصرى وحده » وعلى ذلك لا جوز 
أن ترتب المشارطة حقا عينيا لايعر فه القانرن المصرى كحق الملكية المشئركة 
بين الزوجين مثلا أو الرهن العام . ولايجوز أن برتب حق عيى من الحقوق 
الا اذا اتبع فى شأن ترتيبه الاجراءات ف القانون المصرى كاجراءات الشهر 
العقارى مثلاء وكلما امتنع “رتيب حق عيى يقرره نظامالأموال يبن الزوجين 
بسبب يتصل عركز الأموال فى مصر ءلم يكن لهذ؛ الحق وجود بالنسبة الى غبر 
الزوجين فى مصرء بل ولا فى علاقات الزوجن احدهما بالآخربدن شخصى 
يعادل فى قيمته ماكان يفيئه عليه حقه العينى فان كان مثلا لأحد الزوجين 
حق عينى فى أموال الزوجية على اساس الاشّراك فثل هذا الحق يثقاب 
الى حق شخصىء فتكون للزوجة مثلا أن تطالب الزوج بدين يعادل نصيبا 
فى الأموال المشتركة ‏ . 


ويفا 


وغنى عن البيان أن مثل هذا الوضع بجعل نظام أموال الزوجية بالنسبة 
الى الحقوق العينية مجرد قيمة اتفاقية كلما امتنع ترتيب الحق العييى المقرر 
فى الأموال المشتركة . 


(ثانيا) أما فيا يتعلق بالآثارالأخرى لنظام أموال الزوجية كسئولية الزوج 
عن ديون الزوجة أو العكس فالأصل أن يسرى ف شأنها قانون جنسية الزوج » 
الا أن يتعارض هذا القانون مع قواعد النظام العام فى مصر » وما يتصل 
بالنظام العام فى مص رحماية الاثهان العام » ولهذا محد من تطبيق القانون الأجنبى 
كلما تعارض هذا القانون مع اعتبار أموال المددن حميعها ضامنة لجميع ديونه . 


(ج) النظام القانوت المبنى على الرضا الضمنى فى رأى البعض أو النظام 
ذوالولاية العامة فى رأى البعض الآخر : 

هذا النظام هو الذى عناه:واضع القانون المدنى المصرى عندما نحدث 
عن الآثار المالية للزواج لأن النظام ذا الولاية العامة هو الذى يطبق على الزوجية 
تلقائياً بمجرد انعقاد الزواج مادامالم مختارا نظاما آخر . ولعل فى وضوح 
هذه الحقيقة مايؤيد القياس الذى قدمناه من قبل فى شأن وجوب اخضاع 
مشارطات أموال الزوجية ذانما للقانون الذى ينهى إليه الزوج وقت انعقاد 
الزواج ؛ فالمستفاد من أحكام المادة ١‏ من قانون نظام القضاء أنمهالم تكيف 
النظام المالى القانونى بوصفه تعاقدا ضمنيا مخضع لقانون المشيئة » ولم تكيفه بوصفه 
تعاقدا على المال مخضع لقانون موقع امال بل كيفته بوصفه مسألة من مسائل 
الأحوال الشخصية . ولما كان هذا النظام القانونى هو بديل النظام الناشىء 
عن مشارطة أموال الزوجية فينبغى أن يكون البديل والمبدل على حد سواء 
من حيث المعاملة ضماناً لتناسق الحلول . 
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.كمه تأمعنط6ة كعل اوغنغ5 عل00© اء عووتياد لك ع ©000‏ : ( مقس ) اعددمقة 
مرشد اليران إلى معرفة أحوال الانسان للمرحوم قدرى باشا . 


اننا 


دائرة لخص الطعون بمحكمة النقض * 
عرض وتليل ونقد 
لل مكتور عبر الو هاب العشواورى الخامى 
السكرتير الأول للشئون القانونية بوزارة الخار جية سابقاً 

- تطور التشريع المصرى الى انشاء دائرة لخص الطعون : 

برغم حداثة عهد قواعد المرافعات المصرية بنظام الطعن بالنتقض 
فى الأحكام الصادرة فى المسائل المدنية » الا أن هذا النظام الذى أنشأ 
فى سنة 1911 كان محلا لتعديلات تشريعية تناولت أحكامه الجوهرية وخاصة 
فى السنوات الأخيرة(0© . 

ذلك أن النظام القضائى المصرى لم يكن يعرف طريق الطعن بالنتقض 
فى الأحكام المدنية والتجارية حبى صدر المرسوم بقانون رقم 58 المورخ 
* مايو سنة 191١‏ بانشاء محكة النقض22© . اذ يصدور هذا القانون وجد 


ه مراجع للبحث : جارسونية وسيزار برو ج ١‏ ص ١16‏ يند ٠١١‏ وما بعده ( طبعة 
ثالثة ) وجلاسون وتيسييه ج ١‏ ص 7١١‏ بند ٠١4‏ ( طبعة ثالثة ) وموريل فى المرافعات 
سنة ١449‏ ص ٠٠١‏ بند 45 وما بعده . وتعليقات دالوز على قانون المرافمات الفرنسى بج 
ص ١5١‏ بند 54 وما بعده . وحامد فهمى ألنقض ف المواد المدنية والتجارية سنة ١91830‏ 
ص 0ه بند 8م وهامش رتم ؟ . والمذكرة التفسير ية لقانون المرافعات ومحاضر لحنة وضع 
قانون المرافمات بوزارة المدل . 

)١(‏ ونقصد بهذه التعديلات التشريعية ما أدخل على قانون المرافمات ونظام القضاء اللذين 
صدرا فى سنة 1948 . أما المرسوم بقانون رتم 58 الصادر فى منة ١4*1١‏ والخاص بإنشاء 
شكة النقض فقد كان ملا لتعديل بالالغاء بالنسبة لبعض مواده فقد نصت المادة الأولى من مواد 
إصدار قانون المرافعاءت رتم 707 لسئة ١444‏ على إلغاء المواد من 4 الى 84 من المرسوم بقانون 
سالف الذكر والخاص بإنشاء محكة النقض والابرام ء اذ حت محلها المواد من 444-418 
من قانون المرافعات . 

)١(‏ أما النقض الحناقٌ فقد كان قائماً يومها » اذ عرفه النظام القضائ المصرى من قبل 
يوم استطاب المشرع إدخال النظم القضائية الفرنسية ى مصر. ونحن لا نتعرض لنظام النقضر حت 


نانفا 


نظام النقض فى الأحكام المدنية والتجارية فى النظام القضاك المصرى واختصت 
محكة النقض بنظر الطعون الى تقدم الها عن تلك الأحكام . واقتضى انجاد 
نظام النقض يومئذ ادخال بعض التعديلات فى قانون المرافعات ولانحة 
اجراءات انحاكم ولائحة الحاماة ما يتلام مع النظام الجديد . وقد بى 
هذا المرسوم بقانون قائما باكئله حتى صدر القانون رقم 14 لسنة 1944 
الخاص بنظام القضاء والقانون دم /ا/ لسنة ١448‏ الخاص باصدار قانون 
المرافعات » فتضمن أولها الكلام عن ترتيب محكمة النقض وتشكيلها وتكلم 
الثانى عن اجراءات الطعن بالنقض ف الأحكام المدنية والتجارية وحالاته . 
فد كانت المادة الأولى من المرسوم بقانون رقم 8 لسنة 1١911‏ بانشاء محكمة 
النقض تنص على أن تالف محكمة النقض من دائرتين أحدهما تنظر المواد 
المدنية والأخرى لنظر المواد الجنائية » وعلى أن تصدر الأحكام من خسة 
مستشارين 2210 » وذلك أخذا بالمبدأ الذى يقضى بأن يكون قضاة الجهة القضائية 
الأعلى أكثر عددا من الجهة البى تسبقها » وقالت المذكرة الايضاحية فى ذلك 
أنه قد رؤى الاكتفاء سبذا العدد اذ أن أحكام محا الاستئناف تصدر 
من ثلاثة فقط 29 . ثم لما صدر القانون رقم 151 لسنة 1149 الخاص بنظام 
القضاء أبقت المادة الثانية منه على التشكيل الحماسى لدوائر المحكمة » ولكنها 
نصت على أن يكون بالمحكمة دائرة لنظر المواد الجنائية ودائرتان لنظر المواد 
المدنية والتجارية و«واد الأحوال الشخصية » وأنه اذا رأت احدى الدوائر 
العدول عن مبدأ قانونى قررته أحكام سابقة أحالت الدعوى الى دوائر امحكمة 
مجتمعة لتفصل فها . 


حح الخنائى فى هذا البحث اذ أن المشرع قد قصر إختصاص دائرة فحص الطعون بمحكة النقضص 
على الطعون المدنية و التجارية وفى مسائل الأحوال الشخصية دون الطعون الحنائية الى تعرض 
رأساً على الدائرة الحنائية الحماسية دون وساطة دائرة فحص الطعون . 

)١1(‏ حلت محل هذا النص المادة ١‏ من القانون رتم ١40‏ سنة 1848 الحاص بنظام القضاء 
وسوف نعرض لتفصيل أحكامها بعد تعديلها فى القمم الثالث من أقسام هذا البحث . 

(0) أنظر المذكرة الايضاحية للمرسوم بقانون رقم 58 سنة 198١‏ ص ١١‏ و8١‏ 
وقد أوردها المرحوم الأستاذ حامد فهمى فى مثزلفه النقض فى المواد المدنية والتجارية 
سالف الاشارة إليه ص 49 


لطن 


وقد دعا الى ادخال هذا التعديل. من حيث زيادة عده الدوائر - 
مواجهة ما أنى به قانون المرافعات الجديد ‏ غداة صدوره ‏ من توسعة 
فى مجال الطعن بطريق النقض . ذلك أن المادة 478 مرافعات - قبل تعديلها - 
كانت تجيز الطعن ف الأحكام الصادرة من انحاكم الابتدائية بصفة انتهائية 
أو فى استئناف أحكام المحاكم الجزئية » بعد أن كان الطعن بالتقض قاصرا 
على الأحكام الصادرة من محاكم الاستئناف وبعض حالات فردية من الأحكام 
الصادرة من المحاكم الابتدائية بصفة استئنافية . وقد كان هذا التوسع مما اشهاه 
واضعو قانون سنة ١91١‏ ولكبم أمسكوا عنه ريما تثبت المحكة الناشئة 
اقدامها حبى لا يؤودها العبء الجسم فى أول عهدها . وقالت المذكرة 
التفسيرية لقانون المرافعات فى تبرير هذا التوسع بعد الاشارة الى ما تقدم 
أنه « الآن وقد اضطلعت المحكة بمهمتها على أحسن وجه وأخرجت فى ممتلف 
الأقضية أحكاما لا يبلغها الحصر جليلة القدر تشبد بسعة العلم ودقة الملاحظة _ 
وسلامة التقدير وسداد الرأى » فانه لم يعد ثمة مجال للتضييق ى طريق الطعن 
أمام محكمة النقض ذلك التضبيق الذى 'قالت عنه المذكرة الايضاحية لقانون 
سنة 1971 أن فيه شيئا من المضار من حيث توحيد القضاء بالمحاكىي لكنه 
ما تدعوا إليه الضرورة فى البداية حبى تتمكن المحكمة الجديدة من السر 
فى طريقها قبل أن تتوسع فى أحكامها » (©. 1 

وقد لاقى هذا التوسع اعتراضا من محكمة النقض ذانها فى مناقشها 
مشروع القانون الجديد قبل صدوره عند عر ضه للاستفتاء وبذلت جهودا 
كثيرة فى سبيل ابقاء الأحكام الى مجوز الطعن فبا بطريق النقض ف الحدود 
الضيقة الى وضعت عند انشاء المحرة7) وبى الاعتراض قائما 


)١(‏ أنظر المذكرة التفسيرية لمشروع قانون المرافعات الحديد والى وضعتها اللجنة المشكلة 
بوزارة المدل لوضم هذا المشروع . 

(؟) بدأ هذا الاعتراض وتلك الحهود فى صورة جدية عند ما عرض مشروع القانون الحديد 
على لحنة المرافمات ممجلس الشيوخ » اذ تقدمت إلها المحكة ‏ كا تقدم غيرها من اليئات 
والأفراد - بملاحظاتها على المشروع وكان أههمها إعثر اضها على فتح باب انطمن أمام محكة النتقض 
فى الأحكام الصادرة من انحا كم الابتدائية » ولكن اللجنة لم تستجب هذا الاعتراض وأبقت 
المشروع كا قدم إليها من الحكومة , - 


برغم أن قانون نظام القضاء كا أسلفناه .قد جعل لمحكمة النقض دائر تان 
لمواجهة أثر التوسع فى الأحكام الى جوز طلب نقضها . الا أن محكة النقض 
متمسكة باعتراضها ‏ قد بقيت تعمل بدائرة مدنية واحدة برغم 
هذا النص الجديد وبرغم ضرورة مواجهة هذه. التوسعة الى أرادها لها 
الشارع » اذ لم تشكل الدائرة الثانية على الاطلاق حبى الغاها التشريع أخيرا 
عند ما استعاض عنها بدوائر لفحص الطعون على نحو ما سيأق. 

ولقد بقيت محكة النقش على اصرارها فى السير بدائرة واحدة 
حتّى اذا عرضت الفرصة عدل التشريع على أساس التضبيق الذى رؤى 
عند انشاء محكمة النقض فى سنة 1971 » فصدر المرسوم بقانون رقم 4ه" 
لسنة ١4687‏ بتعديل المادة 47 من قانون المرافعات نمحيث جعل الطعن بطريق 
النقض قاصراً أساسا على الأحكام الصادر ة من محاكم الاستئناف دون النحاكم 
الابتدائية » وقالت المذكرة الايضاحية فى تيرير العودة الى هذا التضييق 
أنه قد ترتب على اطلاق نص المادة 47 وفتحها باب الطعن أمام محكمة 
النقض ف كل تلك الأحكام ان كثرت هذه الطعون كثرة أصبحت تستدعى 
اعادة النظر فى الموضوع » وبناء على ذلك رؤى العودة الى النظام السابق 
فى هذا الشأن لما تبن من عدم وجود ضرورة لاطالة أمد التقاضى فى مثل 
هذا النوع من الأحكام ولما ظهر من أن ذلك النظام (أى القدم) قد أجاز 
الطعن بالنقض فى أهم الأحكام وأكثرها خطرا : وأنه بناء على ذلك قد عدلت 
المادة 47 مرافعات حتى تنضمن الأحكام الى كانت منصوصا علبما فى المادة 
التاسعة من المرسوم بقانون رقم 8” لسنة 191١‏ 237 , 


جح والغريب أن عكة النقض ذاتها كانت قد طلبت إجراء هذه التوسعة الى جاء بها القانون 
الحديد » وذلك فى سنة 4و١‏ ء بعد أن لاحظت قلة عدد الطمون الى قدمت إليها فى أحكام 
محاكم الاستئناف وى أحكام محا كم الابتدائية فى قضايا استئناف أحكام المحاكم الحزئية 
فى ٠سائل‏ وضع اليد والاختصاص المذكورة ف المادة ٠١‏ من المرسوم بقانون رتم 58 
لسنة ١+1‏ الخاص بإنشاء محكئة النقتض ( أنظر محاضر لحنة وزارة العدل الى وضعت مشروع 
قانون المرافعات - الحلسة الثلاثين ) . 

(1) أنظر المذكرة الايضاحية للمرسوم بقانون رتم 04م لسنة ١408‏ أوردها الأستاذ 
كال أبو الخير فق موسوعته ” قانون المرافمات معلقاً على نصوصه بآراء الفقهاء وأحكام احاكم “ 
الطبعة الثانية ص 758 هامش رتم ١‏ 


4 


ومذا التعديل الذى يؤسف له ردت محكمة النقض بالنسبة للأحكام 
الى يصح الطعن فبها أمامها الى الحدود التى وضعت لا عند انشائها والتى روعى 
فبا التضبيق المؤقت حبى لا ترهق امحكة بالعمل أبان انشائها. » وعادت 
الأحكام الانتهائية والاستئنافية الصادرة من اللحاكم الابتدائية وليس من طريق 
لاصلاحها أمام محكمة النقض 20 » مع أن اختصاصن هذه المحاكم قد اتسع 
وزادت أهميته بسبب زيادة قيمة الدعاوى واتساع اختصاص امحاكم وولايتها. 
وعندنا أن العلاج كان يأى عن طريق زيادة دائرة مدنية أو زيادة الجلسات 
الأحكام الانهائية المعيبة . واذا قيل أن التقض فى أحكام محاكم الاستئناف 
كفيل باستقرار المبادئ القانونية وأن الغالب أن تتبع المحاكم الابتدائية 
هذه المبادئ ؛ فان هناك خطأ فى القانون لا بجدى فى تجنبه توحيد القضاء 
واستقرار البادئ القانونية » ذلك هو عيب الاجراءات الذى من شأنه 
أن يؤدى الى بطلان الحكم فهذا الخطأ تقع فيه المحاكم الابتدائية سبوا 
أو قصدا ويبقى البطلان المثرتب عليه قائما بغبر ما طريق لاصلاحه أمام محكة 
النقض بسبب اغلاق باب الوصول البا دون من أضر به البطلان » ولا بمنع 
من تكرار الخطأ والوقوع فيه استقرار القضاء على مبدأ دون آخر . 

وقد كان هذا التضييق الذى جاء به المشرع بالنسبة للأحكام القابلة الطعن 
بطريق النتقض كافيا لأن يصرف محكمة النقض عن السعى فى تعديل نظامها والمساس 
بالضمانات الى تحيط بنظر الطعون المقدمة المها . الا أن احكمة العليا قد ظلت 
على شكواها من كثرة عدد الطعون الى تعرض علها حى دفعت بالمشرع 


)١(‏ وقد ترتب على ذلك - فضلا عن التضييق - وضع شاذ للغاية إذ أصبحت الأحكام 
الصادرة فى حدود إختصاص القاضى الحزثئى الها تخضم لنوع من النقض يقدم المحكة 
الإستعنافية اذا استند الى بطلان فى الحكم أو بطلان فى الإجراءات أثر فى الحكم » وذلك طبقاً 
لنص المادة 45 من قانون المرافمات » بِيما م يوضع نص ماثل - لمواجهة هذا التعديل -- 
بالنسية للأحكام الى تصدر من المحاكم الإبتدائية فى حدود نصابها الهالى مادام قد ألغى طريق 
الطمن بالنقض فى هذه الأحكام » مع أن اتساق الأحكام كان يقتضى وضع نص بهذا المعنى . 
وقد تدارك المشرع هذا النتقص أخير؟ فأصدر القانون رقم ١0‏ سنة 1405 معدلا نص المادة 
8 مرافعات سالفة الذكر بحيث أصبح حكها شاملا للأحكام الصادرة انتهائياً من امحاكم 
الحزئية أو من امحاكم الإبتدائية على حد سواء . 


اليف 


الى تعديل نظام الشحكة ياضافة خطوة جديدة تسبق نظر الطعن بمعرفة الدائرة 
الحماسية اذ أوجد دائرة ثلاثية لفحص الطعون ينبغى أن تعرض علبها كافة 
الطعون المدنية وما الها فا قبلته منبا احالته الى الدائرة الحماسية . وقد تضمنت 
هذا التعديل نصوص القانون رقم 40١‏ لسنة ه140 الى عدلت المادة الثانية 
من قانون نظام القضاء :الخاصة بتشكيل المحكمة وبيان دوائرها فأصبح نصها 
كالآنى : 


«يكون مقر محكة النقض مدينة القاهرة . 

وتؤلف من رئيس ووكيلين وعدد كاف من المستشارين وتكون مها 
دائرة لنظر المواد الجنائية ودائرة لنظر المواد المدنية والتجارية ومسائل الأحوال 
الشخصية » ودائرة أو أكثر لفحص الطعون فى المواد المدنية والتجارية 
ومسائل الأحوال الشخصية يرأسها رئيس المحكة أو أحد الوكيلان . 

وتصدر الأحكام من دائرة المواد الجنائية ومن دائرة المواد المدنية 
والتجارية ومسائل الأحوال الشخصية من خسة مستشارين . 

وتصدر الأحكام والقرارات من دائرة فحص الطعون من ثلاثة 
مستشارين تنتخب الجمعية العمومية للمحككة عضوبها من بين المستشارين 
الذين أمضوا مها سنتين على الأقل . 1 

واذا رأت احدى الدوائر العدول عن ميدأ قانوق قررته أحكام سابقة 
أحالت الدعوى الى دوائر المحكة مجتمعة للفصل فبا ؛ . 


كذلك عدلت أحكام القانون سالف الذكر المواد /431 و4178 و41 
و4"9 و8681 فقرة أخيرة و8487 من قانون المرافعات » وذلك على نحو 
ما سيأق شرحه تفصيلا فى هذا البحث . 


وقد كانت هذه الحطوة ‏ كا هو واضح من صريح عبارة المذكرة 
الايضاحية ‏ استجابة جديدة من المشرع لشكوى محكة النققض من تزايد 
عدد الطعون أمامها وعدم قدرتها على الفصل فبا على نحو مرض ء ولم يكن 
القصد منها من غبر شك ادخال نظام يرى المشرع فيه فائدة تعود على القضاء 
من حيث الوصول به الى الغاية المنشودة من رعاية مصلحة الحصوم وتأكيد 
سيادة العدالة وحسن الفصل ف المنازعات . 


اللا 


. وقد رأينا أن المشرع عند ما أوجد نظام النقض ف المسائل المدنية 
فى النظام المصرى فى سنة 19181 قد استغنى عن اقتباس نظام دائرة العرائض 
الموجودة فى النظام الفرنسى . والظاهر أن المشرع قد لاحظ أنه لايوجد مثلها 
فى غير فرنسا من البلاد أو استجاب لما وجه من نقد الى هذا النظام 20 م 
ذلك النقد الذى انهى الى الغاء تلك الدائرة فى بلادها كا سنبين » فلم ر 
المشرع المصرى محلا لاجاد هذه الدائرة عند وضعه قانون المرافعات الجديد 
بعد أن استفاض الاعتراض علها » وانتهى الأمر بالغائها فى سنة 188417 
أى من قبل أن يصدر قانون المرافعات المصرى الجديد . وقد كان تصرف 
المشرع منطقيا فا كان ليتصور أن يقتبس هذا النظام بعد أن ألغاه 'التشريع 
الذى أوجده وبعد أن عزفت عنه التشريعات الى اقتبسته عن التشريع الفِرنسى 
لذلك كان غريبا وملفتا للنظر وداعيا الى الّعن التجاء التشريع المصرى أخيرا 
الى الأخذ هذا النظام ,الذى زهد فيه واضعوه وعدل عنه مقتبسوه » "وكان 
من الحق علينا أن نتلمس وجه الضرورة الى النأت المشرع المصرى الى انجاده 
بعد طول امتناع وأن نبحث الفائدة المحققة الى برجى أن يستفيدها نظام 
النتقض من هذا الوضع الجديد . 

' على اننا قبل أن نشرع فى تناول أحكام القانون رقم 401 لسنة ١908‏ 
الذى أوجد دائرة فحص الطعون » نرى من الفائدة أن نعرض هذه الدائرة 
فى القانون الفرنسى ( لنقف على كيفية نشأتها وما تعرضت له من حملات 
وما ظفرت به من تأبيد لم يستطع أن يسندها وما اننهى اليه أمرها من الغاء 
)1١(‏ أنظر مؤلف المرحوم الأستاذ حامد فهمى ” النقض ف المواد المدنية “ سالف الإشارة 
إليه بند مم ص 0ه . وانظر كذلك ضر الحلسة الثلاتين عن جلسات لحنة وزارة العدل 
التى وضعت مشروع قانون المرافعات . وهذه المحاضر وإن كانت لم تنشر بعد إلا أنها مجممة 
بوزارة العدل إلى أن يم إعدادها للنشر . 

(؟) ولْن سميت هذه الدائرة فى التشريع الفرذسى بامم دائرة العرائض أو الطلبات إلا أنها 
فى -قيقتها وجوهرها - كا سيتبين - لا تكاد تختلف عن دائرة فحص الطعون » الى أنشأها 
المشرع المصرى ٠»‏ إلا فى قليل من التفصيلات الى لا تغير من جوهر النظام وحقيقته . وقد أدرك 
المشرع المصرى هذا المائل بين الدائرتين فداول فى المذكرة الإيضاحية للقانون رتم 401 
لسنة ١40‏ الذى أنشأ هذه الدائرة أن يبين كيف تحاشى أوجه النقص ووجوه النقد فى النظام 
الشبيه به والذى كان قائماً فى فرنسا . : 


لذها 


وما دعا المشرع الفرئسى الى الاقدام على هذه اللحطوة . فعلى ضوء ذُلك 
وعلى هدى منه نستطيع أن نقدر مبلغ الحير فى الخطوة الى أقدم عليها المشرع 
المصرى بانشاء هذه الدائرة فى نظام النقض المدنى المصرى . 

؟ا - دائرة العرائْض فى فرنسا : قيامها والغاؤها : 

كانت هذه الدائرة الى أحياها المشرع المصرى أخيرا وأسماها دائرة 
فحص الطعون قائمة فى النظام القضائى الفرنسى حى 7 يوليو سنة /1941 » 
وكانت تعرف باسم دائرة العرائض أو الطلبات ومنقسوه2 قعل و«طسقط) 
حتى ألغاها القانون الصادر فى هذا التاريخ محجة أمها تعطل العمل عن طريق 
عرض الطعن المرجح قبوله على درجتين » وأوجد المشرع الفرنسى بديلا منها 
نظام تعدد الدوائر المدنية لتواجه زايد الطعون المعروضة على الحكمة » 
كا أوجد نظام الدوائر امحتمعة ليعالج وليحتاط الى ما قد يترتب على تعدد 
الدوائر من تناقض فى المبادئ الى تقرها مختلف الدوائر المدنية © , 


ولم يوجد المشرع الفرنسى دائرة العرائض غداة انشائه نظام النقض 
فى التشريع الفرنسى ٠»‏ وانما انشئت هذه الدائرة تمقتضى المرسوم الصادر 
فى 7 برومير سنة 4 من سى الثورة الذى أحلها محل مكتب العرائض 
الذى كان قائما فى ذلك الحبن (» . وكان أول محديد واضح لاختصاص 
هذه الدائرة هو ما نصت عليه المادة 5٠‏ من القانون الصادر فى 77 فنتوز 
سنة 4 من سبى الثورة » فقد قضت بأن تكون دائرة العرائض احدى دوائر 
محكة النقض وجعلت ا الاختصاص النهائى برفض الطع نأو قبولهو احالته 
الى الدائرة المدنية © , 


وقد دفع المشرع الفرنسى الى انشاء هذه الدائرة عاملان : أولما اتاحة 
الفرصة أمام الدائرة المدنية للتفرغ لنظر الطعون الجدية دون أن يشغلها 


(1) موريل ف المرافمات سالف الإشارة إليه بند م١٠1‏ ص 1١١‏ و١1١١‏ 


(؟) موريل - المرجع السابق - وجارسونيه وسيزار برو سالف الإشارة إليه ج ١‏ 
بند رداص 8و١‏ 


(5) جلا سون وتيسيه سالف الإشارة إليه ج ١‏ ص 551١‏ بند ٠١+‏ 


ذف 


أو يضيع من وقّها نظر طعون ظاهر عدم جديتها وواضح أنها ما رفعث 
الا بقصد اطالة أمد النزاع أو نحرد الأمل فى الوصول الى نقض الحكم بسبب 
ما قد تحدثه وقائع الدعوى من تأثير على القضاة . وثانهما الرغبة فى استقرار 
الأحكام واحترام حجيها وعدم تعريض الكثير منها للنقض لأسباب غالبا 
ما تكون بعيدة الصلة باحق ذاته من حيث ثبوته لأحد الطرفين دون الآخحر(». 


على أنه ما أن وضع هذا النظام موضع التطبيق » وبدأت هذه الدائزة 
عملها حى تبين أنها قد خرجت عن الحدود الى أرادها لها الشارع وأنها 
قد أخلت بالغرض الذى هدف اليه من انشامها فكان أن تعرض نظام دائرة 
العرائض لنقد شديد وبقى بين مؤيد ومعارض حى الغاه التشريع الفرنسى 
أخيرا فى سنة 19417 . وكانت حجة المؤيدين لبقاء دائرة العرائة لامر 
عل غريلة الطمرن وتعتنيتها فتحول بين ما يكرت نبا غير متبول أو نان 
الرفض وبين الوصول الى الدائرة المدنية وتحيل ما يستحق النظر منها وماتلمس 
جديته الى الدائرة المدنية لتفصل فيه » فيخفف بذلك عبء العمل على هذه 
الدائرة الأخيرة وتستطيع أن توجه كامل جهدها الى الفصل فى الطعون الجدية 
وأن تنبض تبعا لذلك بمهمتها على الوجه الأكل . ويضيف هؤلاء المؤيدون 
أنه لا ضرر على الطاعن من أن تصدر دائرة العرائض حكها برفض طعنه 
أو بعدم قبوله لأنها من جهة هيئة لا يقل أعضاؤها علما وخيرة عن أعضاء 
الدائرة المدنية » ولأنها من جهة أخرى لا تصدر حككها الا بعد محث مستوف 
وبعد سماع أقوال الطاعن واستيفاء كل الضمانات الى تكفل له خرية الدفاع . 
وكذلك لا ضرر على خصمه المطعون ضده من مرور الطعن بدائرة العرائض 
لأنه ما دام لا يدعى للمرافعة أمامها فهو لا يتحمل من أعبائها أى حمل أو أية مؤونة 
وأنبا ان قضت برفض الطعن فقد اننهى الأمر وكسب الخصومة دون أن 
وض تمارها . ولا يرى هؤلاء ا أؤيدون عيبا ى ٠رور‏ الطعون الى يقضى 
بقبولها فى الهاية بدائرتين تقبلها كل منهما بعد محث ونمحيص بل يرون فبا 
مزية وضمانة تكفل حماية الأحكام الهائية بة من أن تمس بالنقض قبل ححنها ممنا 
مزدوجا بالغ الدقة » ويغتفرون فى سبيل تحقيق هذه الغاية مضاعفة المصاريف 


)١(‏ جارسونيه وسيزار برو المرجع السابق ج ١‏ بند ٠١1‏ ص ١58‏ و ١54‏ وكيش عطعدت 
الموج ز فى المرافعات ( 1١945‏ جان فانسان ) الطبعة الماسعة ص 9" 


ياعذا 


لما يقابلها من سبولة الاجراءات وقلة النفقات فى الصور الى تقضى فبا داثرة 
العرائض برفض الطعن . أما المعارضون لوجود هذه الدائرة فيقيمون 
معارضهم على أساس أن هذه الدائرة كما تكشف عنه العمل مخرج 
.عن مهمتها وعن الحدود الى أرادها لها الشارع » فتدقق فى بحث الطعون 
وترفض كل طعن لا تراه » فى 'نظرها وعلى أساس من مها الكامل » واجب 
القبول حبى ونو كان جديا ومحتمل القبول فتخرج عن مجرد تلمس الجدية 
الذى هو عملها الى تلمس وجه الحكم فى المسألة وهو ما لا يدخحل فى اختصاصها 
أصلا . ورأوا ‏ حسب ما وقعوا عليه من احصائيات - ألا ترفض ثلى 
الطعون الى تعرض علبا مما أدى الى أن يكون لها قضاء ثابت فى بعض المسائل 
القانونية مخالف قضاء الدائرة المدنية ذاتها » وعلل هؤلاء المعارضون 
هذه الظاهرة بأنها ترجع الى شعور قضاة دائرة العرائض بأنهم لا يقلون شأنا 
ولا علما ولا خيرة عن قضاة الدائرة المدنية محيث لا ينبغى أن يكون عملهم 
مقصورا على مجرد غربلة الطعون وتصفيمها باستبعاد ما كان منها ظاهر الرفض 
أو عدم القبول . ويقول جارسونيه فى هذا الصدد أنه ان أمكن نظريا تصور 
أن يقتصر عمل القاضّى ف دائرة العرائض على تلمس وجه الجدية الا أنه 
من الصعب عليه عملا أن يقف عند هذا الحد فى نحثه للطعن المعروض عليه 
الأمر الذى انهى بدائرة العرائض عملا الى رفض الطعون على أساس ما يتين 
ا من نحنها الكامل العميق للاسباب الى بنيت عليهال . 1 


وقد أعقب قيام نظام دائرة العرائض فى فرنسا وما كشف عنه العمل 
من عيوءها أن بذلت عحاولات جدية لالغائها فى سنة ه1817 و21848 188٠‏ 
وكذلك أوصت بهذا الالغاء لجنة اصلاح النظام القضائى الفرنسى التى اللفتها 
الحكومة فى سنة 141/٠‏ 20 ع ثم تجددت المحاولة فى سنة 141١‏ وسنة 1917١‏ 


)١(‏ جارسونيه وسيزار برو المرجع السابق ص ١7١‏ وجلاسون وتيسيه المرجم السابق 
ص 761١‏ و7571 وحامد فهمى النقض ف المواد المدنية سالف الإشارة إليه ص ٠ه‏ وهامش رتم١‏ 
صفحى ٠65واه‏ 

2( جلاسون وتيسييه المرجع السابق ب ١‏ ص ١5؟‏ هامش رقم ١‏ وجارسونيه وسيزار برو 
المر جع السابق ج ١‏ ص ١54‏ هامش رقي م البند رقم ٠١١‏ 
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وقدمت مشروعات قوانين ف الرلمان تبدف الى هذا الالغاء رم . الا أن 
هذه الحاولات قد باءءت كلها بالفشل » وكان السبب ق ذلك راجعا الى موقف 
محكة النتقض الفرنسية الى جاهدت قدر استطاعتها للابقاء على هذا النظام0© , 
الا أن موجة الاصلاح قد كتبت الغلبة فى الهاية للمعارضين لقيام هذه الدائرة 
فانتهى الأمر بالغائها فى فرنسا بالقانون الصادر فى 7 يوليو سنة ١9841‏ 
لأن من 0 تعطيل العمل من طريق عرض عدد كبير من الطعون 
على دائر تن . واستعاض المشرع الفر نسبى عن هذه الدائرة بزيادة عدد 
الدوائر المدنية بامحكمة وبالأخذ بنظام الدوائر المجتمعة ليتلانى ما قد يؤدى 
اليه التعدد من تضارب فى الأحكام » فوفق بذلك بين كفالة الضمانات 
للمتقاضن وعدم ارهاق الدائرة المدنية مع احتياط الوقت ذاته لتعارض 
الأحكام0 . 


: تشكيل دائرة خص الطعون والاجراءات المتبعة أمامها‎  » 
قلنا أنه بمقتضى القانون رقم 401 لسنة ه9١ عدل المشرع المصرى نظام‎ 
مكة النقض والاجراءات الى تتبع أمامها عند نظر الطعون المقدمة الها‎ 
. فى الأحكام الصادرة فى المواد المدنية والتجارية والأحوال الشخصية‎ 
ومبدف جوهر هذا التعديل الى انشاء دائرة أو أكثر لفحص هذه الطعون‎ 
قبل عرضها على الدائرة الحماسية فلا يعرض على هذه الدائرة الأخصرة‎ 
الا الطعون الى تحيلها علبا دائرة فحص الطعون . ولما كان من شأن ادخال‎ 
هذا النظام تعديل تشكيل المحكمة والاجراءات الى تتبع أمامها » فقد تناول‎ 
479 التعديل المادة الثانية من قانون نظام القضاء » سما تناول المواد "4 و‎ 
من قانون المرافعات » فأضاف الى المادة 474 فقرة‎ 881١ و49 و‎ ؛"١و‎ 
١ هامش ركم‎ 58١ جلاسون وتيييه المرجع السابق ص‎ )١( 
(؟) وقد حدث فى سنة غ8١ أن طلبت الحكومة إلى محكمة النقض الفرنسية إبداء الرأى‎ 
فى مشروع قانون لإصلاح النظام القضاق كان يتضمن إلغاء دائرة المرائض . إلا أن احكمة رأت‎ 
بإجاع آراء أعضائها ضرورة الإبقاء على هذه الدائرة ( أنظر جارسونيه وسيزار برى المرجع‎ 
. ) ١59 ص‎ ١ السابق ب‎ 
أنظر نصوص هذا القانون كاءلمة فى مجموعة قانون المرافمات الفرنسى ( مجموعات‎ )0( 
. ص وؤةع ومايمدها‎ ١5619 دالوز) سئة‎ 


يفا 


أخيرة أما بالنسبة للمواد الأخرى فقد استبدل بنصوصها القددبعة نصوصا 
جديدة . كنا أضاف التعديل مادة جديدة هى المادة 487 000 . وعالجت 
المادة ه من التعديل الوضع بالنسبة للطعون القائمة قبل تاريخ العمل -بذا القانون 
والى عبن فها مستشار مقرر أولم يعين . ثم عالجت المادة ١‏ موضوع الرسوم 
المستحقة على طلبات وقف التنفيذ . وأخيرا نصت المادة 8 على أن يعمل 
.هذا التعديل من تاريخ نشره ف الجريدة الرسمية وقد نشر فى عدد خاص 
بتارخ ٠١‏ أغسطس سنة ه140 وأصبح بذلك سارى المفعول من هذا التاريخ 


ويمكن بيان فحوى التعديل فها يلى : 

(أولا) ما ورد عنى المادة ؟ من قانون نظام القضاء من تعديل : تناول 
التعديل الفقرة الثانية .ن هذه المادة فأضاف الى الداثرتن المدنية والجنائية 
دائرة أو أكثر لفحص الطعون ف المواد المدنية والتجارية ومسائل الأحوال 
الشخصية .رأمها رئيس المحكمة أو أحد الوكيلين . وأضاف التعديل فقرة 
جديدة تنص على أن تصدر الأحكام والقرارات من دائرة فحص الطعون 

من ثلاثة ة مستشاربن تنتخب الجمعية العمومية للمحكة عضوبها من بين 
امارح لذبن أنغرا ها سنتين على الأقل . وقالت المذكرة الايضاحية 
' فى ذلك أن المشرع قد قصد بإشتراط مضى هذه المدة ونجعل الرئاسة للرئيس 
أو أحد الوكيلدن أن يكون لأعضاء الدائرة سابقة تمرس بعمل المكمة مدة كافية 
حتى يكفل للمتقاضين بذلك ضمانات حقة .©١‏ 

( ثانيآ) الاضافة البى قررها القانون الجديد للمادة 479 من قانون 
المرافعات : أوجبت المادة 479 مرافعات ‏ بعد تعديلها ‏ على الطاعن 
أن يودع قلم الكتاب محكة النقض وقت التقرير الأوراق الآنية : 

ات صورة من الك المطعون فيه مطابقة لأصله أو الصورة المعلنة منه 


ان كانت قد أعلنت . إذ ليس هناك ما بمنع من الطعن بالنتقض فى حك لم يعلن 
بعد الى الطاعن . 1 


)١(‏ المذكرة الإيضاحية للتانون رتم ٠0‏ لنة هه4١‏ وقد نشرت بالنشرة التشريعية 
الى تصدرها وزارة العدل عدد اغسطس سنة هوههة!ا ص 18+85 وما بمدها . 


ككر 


؟ - صورة من' الحكم الابتدائى اذا كان الحكم المطعون فيه قد أحال 
اليه فى أسبابه . والذى محصل عملا أن يقدم هذا الحكم فى أغلب الأحوال 
اذ لا يكاد مخلو الحكم المطعون فيه من احالة الى الحكم الأبتدائى سواء ضاقت 
دائرة هذه الاحالة أو اتسعت . 


م« المستندات المؤيدة للطعن ان كانت هناك ثمة مستندات من هذا 
القبيل » اذ كثيرا ما تكون أوجه الطعن قانونية صرفة تتصل عناقشة مبدأ قانونى 
معين وتكون تبعا لذلك فى غنى عن أى مستند يوئيدها . ١‏ 

ووجه التعديل بالاضافة الى هذه المادة أنها عجلت بايداع الحكم المطعون 
فيه و الحكم الابتدائى اذا كانت هناك احالة الى أسبابه » والمستندات الموكيدة 
للطعن . فأوجبت على الطاعن أن يقوم بايداعها مع التقرير » دون المذكرة 
الششارحة كما كان عليه الحال من قبل التعديل » اذ أخرت تلك المذكرة لحن 
احالة القضية الى الدائرة الحماسية بقرار من دائرة فحص الطعون . والمقصود 
مبذا التعديل هو اتاحة الفرصة أمام دائرة الطعون لفحص التقرير بالطعن 
مستجمعا كل عناصره حتى تستطيع أن تتبين جديته وان تحقق الحالة التى 
توئدى الى احالة الطعن الى الدائرة. الحماسية لأن الطعن جدير بذلك أو ترفضه 
ل ثراه من نحنها من أنه غير مقبول شكلا أو باطل أو غير جدير بالعرض 
على تلك الدائرة . 

(ثالثا» نص جديد للمادة 4١‏ مرافعات : وقد جاء هذا النص الحديد 
بتعديل جوهرى فى أحكام هذه المادة . فقد كان نصها قبل تعديلها يبوجب 
اعلان الطعن الى حميع الحصوم الذين وجه الهم وذلك فى خلال الحمسة عشر 
يوما التالية لتقرير الطعن والا كان الطعن باطلا وحكت المحككة ببطلانه 
من تلقاء نفسها . فجاء التعديل بوضع جديد اذ نص على اتباع الحطوات 
التالية بعد التقرير بالطعن : 

١‏ يقوم قلم الكتاب بارسال ملف الطعن للنيابة العامة فورا حى تقوم 
بايداع مذكرة بأقوالها وذلك فى أقرب وقت مراعية نى ذلك ترتيب الطعون 
بالجدول . 


ينها 


" - يعد أن تقوم النيابة بايداع مذكرتها يعدن رئيس اللحكة أحد 
أعضاء دائرة فحص الطعون مقررا فى الدعوى وتحدد الجلسة الى تنظر فها 
القضية . 

م ثم يقوم قلم كتاب الحكمة باخبار محانى الطاعن بتاريخ الجاسة قبل 
موعدها بأسبوع على الأقل وذلك بموجب كتاب موصى عليه . 

ويلاحظ أن التعديل قد استبعد النص فى هذه اللمادة على البطلان 
اذل يعد هنا له حل » لأن التكاليف المفروضة ببذه المادة مفروضة على قلم 
الكتاب والنيابة » فلا يتصور أن يتحمل الطاعن مغبة تقصصرهما أو خطبهما . 

كنا أنه ليس هنالك اعلان للمطعون ضده » اذ أخر ذلك الى ما بعد 
صدور قرار دائرة فحص الطعون باحالة الطعن الى الدائرة الحماسية . 
ذلك أن المشرع كا تقول المذكرة الايضاحية للقانون لم ير محلا لازعاج 
المطعون ضده ٠‏ والذى بيده حكم نهاثى صادر لمصلحته » من قبل أن تتبين 
,صلاحية الطعن للنظر أمام الدائرة الحماسية . ولا ضرر عليه من عدم دعوته 
أمام دائرة فحص الطعون اذ لو رفض الطعن فهذا فى مصلحته ء واذا أحيل 
للدائرة الى تنظره نبائيا فأمام المطعون ضده كل الخطوات الى تكفل له 
الاستعداد وتقدم دفاعد ومستنداته على ضوء التقرير الذى سيعلن اليه عندئذ 
وعلى ضوء المذكرة الشارحة الى ستودع فى المرحلة الثانية . ولنا عودة 
الى الكلام على هذه النقطة عند بيان عيوب نظام دائرة الطعون . 

(رابعا) نص جديد للمادة 4117 مرافعات : اقتصر التعديل على ما يلى : 


١‏ جعل الاختصاص ىق وقف التنفيذ لدائرة فحص الطعون دون 
غيرها » والى حين اصدار حكها أو قرارها . 

؟ - أوجب أن يكون قرار وقف التنفيذ باجماع الآراء . 

ا قضى بالزام الطاعن ععصروفات طلب وقف التنفيذ عند رفضه 
اذ قد تقرر له رسم . 
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ويلاحظ على النص الجديد قوله أنه مجوز لدائرة فحص الطعون » 
الى حين اصدار حككها أو قرارها ؛ ان تأمر بوقف التنفيذ . وهذا واضح 
بالنسبة للحكم الذى يصدر منها برفض الطعن ٠‏ ولكن هل ينتهى العمل 
بقرارها بوقف التنفيذ حمن اصدار قرارها بالاحالة على الدائرة االحماسية » 
عندى أن هذا غير مقصور ولا يستقم مع جعل الاختصاص بوقف التنفيذ 
للدائرة الثلائية للتخفيف على الدائرة' الحماسية والتعجيل بنظر هذا الطلب 
ا له من صفة الاستعجال » فالأمر اذن لا يعدو مجرد عدم دقة فى الصياغة . 
وعلى ذلك يبقى قرار دائرة فحص الطعون بوقف تنفيذ الحكم المطعون فيه 
قائما دين الفصل نبائيا فى الطعن من الدائرة الحماسية فى حالة الاحالة الها . 

(خامسا) نص جديد للمادة 477 مرافعإت : كان النص القدم 
هذه المادة مقتصرا على تكليف الطاعن أن يودع قلم كتاب المحكمة خلال 
عشرين يوما من تاريخ الطعن الأوراق الآنية : 


. أصل ورقة اعلان الطعن الى الحصوم‎ - ١ 

؟' ‏ صورة من الحكم المطعون فيه وصورة من الحكم الابتدائى 
اذاكان الحكم المطعون فيه قد أحال اليه فى أسبابه . 

- مذكرة شارحة لأسباب الطعن المبينة فى التقرير .. 

4 - المستندات المؤيدة للطعن . 


فجاء التعديل مستخدما رقم هذه المادة لغرض آخر يتطلبه الوضع الجديد 
الناثبى' عن امجاد دائرة جديدة لفحص الطعون ٠‏ وأرجئت اجراءات اعلان 
الاحالة وتقرير الطعن والدفاع الكتانى بالمذكرات لتواجه بعد احالة الطعن 
الى الدائرة الحماسية وقيام الطاعن باعلان تقرير الطعن الى المطعون ضده 
وايداع المذكرة الشارحة وايداع مذكرة المطعون. ضدهم وذلك كله فى المادة 
التالية والى أضيفت برقم 487 مكررة وسوف يأتى الكلام عنها فها بعد . 


وفها يلى فحوى ما تضمنه النص الجديد للمادة 4*7 مرافعات 
منظما نظر الطعن أمام دائرة فحص الطعون الى أستحدثها : 


انها 


١‏ - تنظر دائرة فحص الطعون بعد أن يتلو المستشار المقرر تقريره 
وقد أجاز القانون للدائرة أن تسمع محاى الطاعن والنيابة العامة وتكون النيابة 
آخر من يتكلم . وتسرى القواعد المقررة لنظر الطعن أمام دائرة المواد المدنية 
والتجارية ومسائل الأحوال الشخصية على الطعن أمام دائرة فحص الطعون 
وذلك طبعا ما لم ينص القانون على قاعدة خاصة أو اجراء معين يتبع أمام 
دائرة فحص الطعون . 

ولكن ما الحكم اذا حضر المطعون ضده فى الجلسة المحددة بالرغم 
من أنه لا يعلن مها . وهل يصح له أن يثبت حضوره فى الجاسة وأن يطلب 
رفض الطعن » وهل يصح للدائرة أن تستمع الى أقواله أو أن تثبت ما عساه 
أن يتقدم به من طلبات . وذلك على أساس أنه » وان كان لا يعلن » 
الا أنه خصم ف الطعن ومختصم فى تقرير الطعن من غير شك وله مصلحة ثابتة 
فى الحكم برفض الطعن وف التعجيل مهذا الرفض حتى لا يبقى مهددا فى حكم 
صادر لمصلحته لفيرة طويلة . 

ليس ف المذكرة الايضاحية للقانون أكثر من أن المطعون ضده لا يعلن 
فى هذه المرحلة الى بمر مها الطعن أمام دائرة فحص الطعون » ولكن ليس فيا 
ولا نم نصوص القانون منع له من الحضور » بل أن عدم اعلانه مقرر أصلا 
لمصلحته حى لا تزعجه الاجراءات من قبل أن تنبن صلاحية الطعن للعرض 
على الدائرة الحماسية . على أن الظاهر أن المشرع قد أراد ابعاد المطعون ضده 
عن متابعة الدعوى أمام هذه الدائرة حتى لا ينقلب الأمر الى خصومة كاملة 
قد تضيع معها الفائدة الى توخاها من وراء ادخال هذا النظام من حيث سرعة 
الفصل ف الطعون وتخفيف اجراءات الفصل فبا وكتابة الأحكام الصادرة 
بالرفض أو الاحالة 29 , 1 


؟ - فاذا رأت دائرة فحص الطعون بعد نظرها للطعن أنه جدير 
بالعرض على الدائرة الخماسية : 


(1) وعلى ذلك نرى - أخذا بمفهوم النص وتمشيآ مم روح التشريع ‏ أذه لا يحق للمطعون 
ضده الحضور أمام دائرة فحص الطعون ء ولا يجوز للدائرة » إن هو حضر ء أن تعبت 
حضوره أو تعتبره أو أن تستمع إلى ماقد يبديه من طلبات حى ولو قبل الطاعن حضور» 
أو م بمانع فى إبدائه لطلباته لأن الآءر يتعلق هنا بالنظام العام . 


لحف 


. اما لآن الحكم المطعون فيه مرجح نقفيه‎ 2١ 


(ب) واما لأن الفصل فى الطعن يقتضى نقرير «بدأ قانوى جديد 
لم يسبق محكمة النقض تقريره » قررت احالة الطعن الى الدائرة 
الحماسية . ويكفى فى تقرير هذه الاحالة أن تتوفر لها أغلبية 
الآراء . وتتعين على الدائرة الاحالة اذا رأت أن الطعن 
وان كان واجب الرفض الا أن الفصل فيه يقتضى تقرير مبدأ 
قانونى لم يسبق نحكمة النقض تقريره وذلك تحقيقا للهمة محكمة 
النقض فى تقعيد القواعد القانونية وتوحيد كلمة القانون . 

أما اذا رأت الدائرة باحماع الآراء أن الطعن : 

201 غير مقبول شكلا . 

(ب) أو رأت أنه باطل . 


(ج) أو رأت أنه غبر جدير بالعرض على الدائرة الخماسية حككت 
برفض الطعن . 


وقد رأى المشرع فى اشتراط الاحماع ضمانا كافيا للطاعن لأنه بمثل 
هذا الاحماع من ثلاثة بمكن أن يرفض الطعن عند نظره أمام الدائرة اللحماسية 
ويلاحظ أخيرا أنه اذالم ينعقد الاحماع وجبت احالة الطعن الى الدائرة المانية . 

- رورغبة من المشرع فى تبسيط الاجراءات وتوفير الجهد على 
مستشارى المحككة نص ف المادة 487 مرافعات على أن يكتى نى كل الأحوال 
بذكر القرار بالاحالة أو الحكم برفض الطعن لعدم جديته أو لعدم قبوله 
شكلا أو لبطلانه ممحضر الجلسة . على أنه اذاكان الحكم صادرا برفض الطعن 
وجب على المحكة أن تبن بانجاز فى المحضر وجهة نظرها . ويبدو أن المشرع 
قد أراد بذلك أن يستوثق من جدية الأحكام الصادرة بالرفض . 


ويجوز أن تكون الاحالة مقصورة على بعض الأسباب دون بعضها الآخر 
وعندثد لا يثار أمام الدائرة الحماسية الا ما قبل من الأسباب وأحيل الها . 


مف 


وفى حالة الحم بالرفض يلزم الطاعن بمصروفات الطعن و تصادر الكفالة 
حما بعد أن كان الأمر جوازيا ى ظل النظام القدم » ثم عاد المشرع أخيرا 
فجعله وجوبيا كذلك بالنسبة للدائرة الحماسية 7010 1 


ورغبة من المشرع فى أن تكون دائرة فحص الطعون اداة فعالة 
فى التخفيف على الدائرة المدنية وقطع دابر كثير من الطعون فقد نص على أنه 
لا تجوز الطعن فى المخكم الصادر منها برفض الطعن بأى طريق من طرق الطعن. 


(سادسا) نص جديد للمادة 88١‏ فقرة أخسرة مرافعات : تنص 
هذه المادة فى فقرتها الأولى على ميعاد الطعن بالنقض فى مسائل الأحوال 
الشخصية وهو ثمانية عشر يوما من تاريخ النطق بالحكم اذاكان حضوريا » 
فاذا كان غيابيا بدأ الميعاد من اليوم الذى تصبح فيه المعارضة غير مقبولة » 
وهذه الفقرة لم يرد عليها أى تعديل ولا مقتنض لأى تعديل فيا استنادا 
الى الاعتبارات الى أوحت بالتعديل الذى تناول (اجراءات) الطعن بالنقض 
والذى لا شأن له محكم هذه الفقرة . 
أما الفقرة الأخسرة من المادة 88١‏ مرافعات فكانت توجب على الطاعن » 
من قبل تعديلها » أن يودع قلم الكتاب ممحكة النقض خلال الميعاد الوارد 
فى الفقرة الأولى » الأوراق البينة فى المادة "4 بند ثانيا وثالثا » أى صورة 
من الح المطعون فيه مطابقة ( لأصله ) وصورة من الحكم الأبتدائى اذا كان 
الح المطعون فيه قد أحال اليه فى أسبابه ومذكرة شارحة لأسباب الطعن 
المبينة فى التقرير والمستندات المؤيدة له . ولما كانت المادة 479 مرافعات 
قد استبدل بنصها القددم نص جديد يو اجه (الحالة) والاجراءات الى تطلها انشاء 
دائرة خاصة لفحص الطعون بحيث أصبحت الاحالة الها وحدها لا تستقم » 
"كنا أنه تجب الاحالة على الفقرة الأخيرة الجديدة من المادة 474 مرافعات 
لمواجهة الاضافة التى أدخلت على هذه المادة . لذلك جاء نص (الفقرة) الأخمرة 
من المادة 81 مرافعات بعد تعديله حيث تحقق ذلك كله على الوجه الآنى : 
(؟) وذلك يمقتضى القانون رقم 505 لسنة ١465‏ الصادر فى ١+‏ أغسطس سنة ١405‏ 
والذى عدل حك المادة 445 مرافعات بحيث أصبحت مصادرة الكفالة أمرا وجويا عند الحم 
بعدم قبول الطعن أو بر فضه وكان الأمر قبل ذلك وجوبيا بالنسبة للدائرة اللمماسية كا أسلفنا 
فى اللمآن . 


هنا 


)١(‏ أوجب النص على الطاعن أن يودع قلم كتاب محكة النقض 
وقت التقرير الأوراق البينة فى المادة 479 فقرة أخيرة بنصها 
الجديد وهى : صورة الحكم الماعون فيه مطابقة لأصله » 
وصورة من الحكم الابتدائى اذاكان الحكم المطعون فيه قد أحال 
اليه فى أسبابه والمستندات الى تيد الطعن . وتودع هذه 
الأوراق كلها قلم الكتاب وقت التقرير بالنقض . 

(ب) نصت هذه الفقرة الأخيرة من المادة 88١‏ مرافعات على أن 
تجحرى على الطعن أحكام المواد 471 و47 (السابق الكلام 
عنهما بنصهما الجديد) » والمادة 487 مكررة الى أضيفت 
بالتعديل الجديد لنظام الطعن بالنقض وهى الى تنظ الاجراءات 
بعد صدور قرار من دائرة فحص الطعون بالاحالة الى الدائرة 
الحماسية » وسوف يأتى الكلام عنها تفصيلا فيا بعد . 


( سابعا ) : نص جديد للمادة 887 مرافعات : قصد هذا النص 
الجديد مواجهة الإجراءات بعد صدور قرار الاحالة على الدائرة الحماسية 
بالنسبة لمسائل الأحوال الشخصية . فالزم قلم الكتاب بأن يؤشر بهذا القرار 
على تقرير الطعن . كما نصت المادة ى وضعها الجديد على اتباع الحطوات 
الآنية : 
١‏ - يعين رئيس المحككة الأشخاص الذين يعلنون الطعن . 
1 - ومحدد لم أجلا يقدمون فيه دفاعهم ومستنداتهم . 
ا وبعد إنتباء هذا الأجل محدد جاسة لنظر الطعن وله عند الاقتضاء 
الأمر بضم ملف المادة الصادر فيها الحكم المطعون فيه . 
؟ - ويعلن قم الكتاب من تقرر اعلاهم بتقرير الطعن ويخبر محامى 
الحصوم بتاريخ الجاسة المحددة قبل انعقادها بمانية أيام على الأقل 
بكتاب موصى عليه . 
و بمقارنة النص الحديد لهذه المادة بالتص القديم يتبين أنه ليس هناك فارق 
جوهرى بين النصين غير مواجهة نتائج إنشاء دائرة فحص الطعون وحقها 


إتذيا 
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فى زفض الطعن أو احالته » فجعل المشرع الإجراءات تحرى بعد صدور 
قرار الاحالة من دائرة فحص الطعون الى الدائرة الحماسية بدلا من جريانها 
بعد انقضاء الميعاد الوارد فى المادة 88١‏ مرافعات . 
( ثامناً) : نص المادة الجديدة الى أضيفت لقانون المرافعات 
دم 47 مكرر : قصد بالفقرة الأولى من هذه المادة أن تواجه الإجراءات 
الى يتعين اتباعها على أثر صدور قرار الاحالة من دائرة فحص الطعون » 
وهى ترمم الحطوات الآنية : 
١‏ - يؤشر قل الكتاب بقرار الاحالة على تقرير الطعن . 
- ويقوم الطاعن بإعلان الطعن الى حميع الحصوم الذبن وجه الطعن 
إلهم مؤشراً عليه بقرار الاحالة وذلك فى الخمسة عشرة يوما 
التالية لقرار الاحالة » ويكون هذا الإعلان بورقة من أوراق 
امحضرين وبالأوضاع العادية . 
وعلى الطاعن أن .يودع خلال الحمسة أيام التالية لإنقضاء الميعاد 
السابق أصل ورقة أعلان الطعن ومذكرة بشرح أسباب الطعن 
المبينة فى التقرير . 
ويلاحظ ف التعقيب على هذه الفقرة أن القانون يوجب على الطاعن اعلان 
الطعن الى حميع الحصوم الذين وجه الطعن إلمهم فى فترة معينة تتلو قرار 
الاحالة مباشرة » وكان الواجب يقضى بأن يقوم قلم الكتاب بإخطار الطاعن 
بقرار الاحالة ليبدأ الميعاد فى حقه حى لا يضطر الطاعن الى أن يتابع قرار 
الاحالة للتأ كد من صدوره » كا أن مدة الحمسة أيام الى حددت لإيداع 
أصل ورقة أعلان الطعن والمذكرة الشارحة هى مدة قصيرة للغاية . 
أما الفقرة الثانية من هذه المادة الجديدة فتجيز أن يكون من بن أعضاء 
دائرة المواد المدنية والتجارية ومسائل الأحوال الشخصية من أشترك من أعضاء 
دائرة فحص الطعون فى إصدار قرار الاحالة . وتقول المذكرة الايضاحية 
فى تبرير هذا الحكم أن الواضح من نصوص القانون ومن مهمة دائرة فحص 
الطعون ومن الاجراءات الى تتبع أمامها أنه لاتعارض بين العمل فى هذه. 


تلعفف 


الدائرة وبين العمل فى دائرة المواد المدنية وأنه اجيز أن يشترك فى دائرة المواد 
المدنية من سبق له الإشئراك فى إصدار قرار الاحالة . ويمكن القول فى تبرير 
اجازة هذا الإشتراك أنه ليس ثمة حرج أو تعارض فيه إذ ليس لمؤلاء رأى 
سابق يفيد رفخ فض الطعن أو قبوله وأن رأمهم فى الاحالة قائم على الترجيح دون 
اليقين ولا يتطلب الشارع منهم أسباباً يكن أن توحى بإتجاه معين . على أنه 
من ناحية أخرى يمكن القول بأن الأحالة للترجيح تكشف عن إتجاه القاضى 
مما قد يم عن اقتناعه ' برأى معين . 


(تاسعا) أثر احكام التعديل على الطعون السابقة عليه : واجهت المادة ه 
من القانون رقم ٠ ١‏ لسنة ه4١‏ الصادر بالتعديل هذا الوضع ف صورتين: 


الأولى أن يكون تاريخ العمل بهذا القانون قد جاء بعد أن عبن ى قضية 
الطعن مستشار مقرر . فنصت المادة فى فقرتها الأولى على عدم سريان أحكام 
القانون الجديد على هذا النوع من القضايا . وهذا الحم سلم لأن القضية 
وقد يلغت هذا الملغ تكون قد بيات للفصل فبا فلا نكا تتا من الشكة 
الا لجلسة واحدة تسمع مع فها مرافعة الخصوم . وق تطبيق هذا النظام الجديد 
عليها تعطيل للفصل فيا وعودة سما الى البداية من جديد . 


الثانية ‏ ان تكون الطعون قد قدمت قبل تاريم العمل بالقانون ولكن 
لم يعبن فها مستشار مقرر فنصت الادة فى فقرتما الثانية على استمرار 
اجراءاتها وفق المواد 4١‏ الى 48 فقرة اولى قبل التعديل الذى استحدئه 
القانون . وبعد أن تودع النيابة العامة مذكرة باقوالها يعين رئيس الحكة أحد 
أعضاء دائرة فحص الطعون مقررا » فاذا رأت هذه الدائرة » أى دائرة 
فحص الطعون » ان الطعن جدير بالعرض على الدائرة الحماسية قررت احالته 
الها لجلسة محددها هى » أى دائرة فحص الطعون » ويخبر لها قلم الكتاب 
الحصوم بكتاب موصى عليه قبل الجلسة المحددة مخمسة عشر يوما على الأقل. 
ولم تنكل المادة عن حالة مااذا تببن لدائرة فحص الطعون أن الطعن 
هذه الحالة غير جددر بالغر ض للأسباب امختلفة الى نصت علها المادة غرف 
مرافعات بنصبها الجديد . ولكن مفهوم اخالفة يقضى بأن لها الحق فى رفض 
الطعن اذاجاء الرفض باحماع الآراء واثبات قرا ارها مع وجهة نظرها ى الر فض 
فى محضر الجلسة بامجاز وفق ماتقضى به المادة 407 مر افعات بعد تعديلها . 


يفف 


(عاشرا) فرض رمم على طلب وقف للتنفيذ : أضاف التعديل .فقرة 
أخيرة الى المادة الرابعة من القانون رقم 4٠‏ سنة 1444 الخاص بالرسوم 
القضائية ورسوم التوثيق فى المواد المدنية والقوانين المعدلة له » وهذه الاضافة 
تقضى بفرض رمم ثابت قدره ٠١‏ ممائمائة قرش على طلبات وقف التنفيق 
أمام محكمة النقض ( دائرة الطعون ) . وليس فى هذه الأضافة بدع فقد سبق 
تقرير رمم على وقف التنفيذ امام محكمة القضاء الادارى بقصد الحد من مثل 
هذه الطلبات وقصرها على الطلبات الجدية دون غيرها © . 


غ - مةتضيات هذا التعديل الذى أدخل على نظام النقض : 


ذكرت المذكرة الايضاحية لمشروع القانون رق 0 لسنة هه9١‏ الذى 
جاء بالتعديل المقتضيات الى دعت اليه فنسببها الى الزيادة المطردة فى عدد 
الطعون اذ بعد ان كان عددها فى الماضىٍ لاجاوز المائة فى كل عام زادت 
عن ضعف هذا العدد فى الحمسة شهور الأولى من العام الماضى (سنة 1984) . 
ثم اطردت الزيادة فى هذا العام (190) فبلغت الطعون فى هذه الفئرة ماثتين 
واربعة وستتن طعنا » مجانب ماآضيف من اختصاصات الى الجمعية العمومية 
أو للدائرة المدنية » كالطعو ن الى ترفع من رجال القضاء أو قضايا تنازع 
الاختصاص أو الطعون فى الانتخابات النقابية » أو طلبات وقف التنفيذ 
الى بلغت فى سنى ١4817‏ و 1948 و 1404 عدد ه5 و 01و55 على التوالى 
وبلغت 4٠‏ فى المدة من ينابر حبى 1١‏ يونيو سنة 968 2 وبرخم مابذله 
المستشارون من جهد متصل وازدياد عدد الطعون الى فصل فما فى السنوات 
الثلاث الأخيرة حتى بلغت 7ه7 و7948 و 740 على التوالى عدا قضايا وقف 
التنفيذ والقضايا الأخرئ + .رغ, ذلك كله ادت هذه الكثرة بى عدد الطعون 
الى تأخر الفصل ف القضايا سنوات اربت على الثلاث » وأخذ عدد الباق 
بزداد فى اطراد حتى يلغ فى السنوات الأخصرة 991٠‏ و١٠١1‏ و784١‏ 
على التوالى بعد ان كان ف الماضى يتراوح بين الحمسين والغانين »مع أن ماتقبله 
محكمة النقض من الطعون لايجاوز الثلث على وجه التقريب . 

)١(‏ وان كنا نشك كثيرا فى أن فرض مثل هذا الرسم سيكون من شأنه الحد'من هذه الطلبات» 
ذلك أن من بلغ بدعواه مبلغ محكة النقضى » متحملا بذلك أقمى نفقات التقاضى ٠‏ لا يحول بينه 
وبين طلب وقف التنفيذ عادة مثل هذا الرسم » وخاصة أولئك الذين يبلغ بهم لدد الحصومة مثل 
هذا المبلغ والذين هم فى الغالب أصصاب الطعون الكيدية الى أريد بفرض الرمم الحد منها . 


كل" 


وقد رأى المشرغ كا يتضح من المذكرة الايضاحية ‏ ان خير علاج 
يكفل سرعة الفصل ف الطعون » مع كفالة حميع الضمانات الحقة المتقاضيين » 
ونجنب العيوب الى لوحظت ف النظام الشبيه به الذى كان متبعا فى فرنسا » 
هو انشاء دائرة لفحص الطعون تتسم ببشاطة الاجراءات على الوجه المبين 
فى التعديل والذى اسلفنا بيانه » وأخصها جعل الدائرة مكونة من ثلاثة 
مستشارين ثم الزام الطاعن أن يقدم مع تقرير الطعن مانجب عليه تقدعه 
من اوراق ثم ارسال الملف للنيابة فورا لابداء رأما فى أقرب وقت ثم تعيين 
المستشار المقرر » وعلى ار تقدم تقريره تحدد جلسة لنظر الطعن » والاذن 
للمحكة بالاكتفاء تما هو مدون كتابة والمضى فى اصدار حككمها أو قرارها 
اذا لم تجد حاجة لاستجلاء مااوردته الأوراق : وعدم اعلان المدعى عليه 
فى الطعن فى هذه المرحلة على أساس عدم ازعاجه باجراءات قد تنتّبى لصالحه . 


وذكرت المذكرة الايضاحية الضمانات المؤدية لاحقاق الحق حتى لا يتأثر . 
مهذا التعديل ٠‏ فاشارت الى ضرورة ان يكون الحم الصادر من دائرة 
فحص الطعون برفض الطعن بالاحماع والا وجبت احالة الطعن على الدائرة 
الخماسية . 

كنا ذكرت المذكرة الايضاحية أنه روعى فى الفحص الذى تتولاه 
دائرة فحص الطعون أمران : أولهما مصلحة الخصوم أى جدية الطعن » 
وثانمهما مصلحة القانون . فاذا تبين لها أن الطعن مرجح القبول احالته 
الى الدائرة الحماسية » وكذلك يتعين علا أن تفعل اذا رأت أن الطعن 
مع وجوب رفضه ‏ يقتضى الفصل فيه تقرير مبدأ قانونى لم يسبق 
محكمة النقض تقريره » وذلك تحقيقا لمهمة محكة النقض فى تقعيد القواعد 
القانونية وتوحيد كلمة القانون » واننبت المذكرة من ذلك الى أن دائرة 
فحص الطعون لا ترفض من الطعون الا العقم الذى لا يعود بكسب 
على رافعه ولا بغم للقانون . 

تلك هى مقتضيات التعديل كا رآها الشارع وكا أفصح عنها فى المذكرة 
الايضاحية » فهل هى حقاً كافية لتير بر الأخذ بهذا النظام الذى أسلفنا بيانة 
وأسلفنا كيف زهدت فيه فرنسا وهى البلد الذى أنشأته أول الأمر وقضدت 


يفنا 


به الى مثل ما قصد اليه المشرع المصرى . وهل وفق المشرع فى اختيار الحل 
المناسب لعلاج الزيادة المطردة فى الطعون الى ترفع الى المحكة العليا . 
أم كانت هناك حلول أخرى كان من الممكن أن توصل الى الغرض 
الذى توخاه الشارع من الأخذ ببذا النظام . ذلك ما نحاول أن تتبينه 
فى نقدنا لهذا النظام الذى اختاره المشرع المصرى حلا للمشكلة الى تعانها 
محكمة النقض  .‏ * 


ه - نقد التشريع الذى انشأ دائرة ص الطعون ورتب اجراءاتها: 

قدمنا فى بداية هذا البحث أن هذه الدائرة الى أنشأها المشرع المصرى 
فى محكمة النقض كانت قائمة ى حقيقة جوهرها فى النظام الفرنسسى 
حتى الغاها التشريع هناك فى سنة 19447 بعد أن ثبت أمْها اداة معطلة 
للفصل ف الطعون وبعد أن استبانت عيوها وكشف العمل عن مبلغ ضررها. 
وقلنا أنه لذلك كان مدعاة للتأمل التجاء المشرع المصرى أخيرا الى الأخذ 
بهذا النطام وكان من الحق علينا أن نتبين وجه الضرورة أو الفائدة البى تعود 
على نظام النقض من الأخذ هذا النظام . 

يتبين من الرجوع للمذكرة الايضاحية لهذا التعديل أن الأمر لا يعدوا 
علاج تكائر الطعون وانجاد علاج يكفل سرعة الفصل فيا » ويظهر 
أن واضعى هذا التعديل اقتنعوا بأن انشاء دائرة لفحص الطعون هو خير 
علاج لهذه الحالة مع كفالة حميع الضمانات الحقة للمتقاضين وتجنب العيوب 
الى لوحظت ف النظام الشبيه به الذى كان متبعا فى فرنسا » اذ حرصت 
المذكرة الايضاحية على بيان ما اتسم به الوضع الجديد من بساطة 
فى الاجراءات كا ذكرت الضمانات المؤدية لاحقاق الحق فى نظر واضعى 
التعديل . 

ومهما قيل ى الدفاع عن هذا التعديل والتنوية عزاياه وتعذاد 
الفمانات الى كفلها للمتقاضين » فانى أرى أن هذا التعديل لم يكن له 
ما ييرره كما انى أشك فى أنه سيأق بالنتائج المأموله الى كانت سببا 
فى استصداره : كا انى لا أطمئن الى تلك الضمانات الى أوردها من حيث 


لكف 


اما تغئى عن الضماناث الى كفلها نظام النقض قبل انشاء هذه الدائرة 
الجديدة والى اضطر المشرع الى الانتقاص مها ليواجه مقتضيات التعديل 
الذى:انشأ دائرة فحص الطعون . 


فالاحصائية الى أوردتما المذكرة الايضاحية من حيث “زايد عدد 
الطعون حتى بلغت فى سنة 19808 عدد 754 فى خمسة الشبهور الأولى 
من العام بعد أن كانت ٠١7‏ فى العام السابق عليه » وما وضع على عاتق 
الجمعية العمومية والدائرة المدنية من أعباء اخرى كالطعون الى ترفم 
من رجال القضاء أو قضايا تنازع الاختصاص أو الطعون فى الانتخابات 
الثقابية » وهى ى ذانها قليلة 2 » أو طلبات وقف التنفيذ بالارقام 
الى ذكرتبها المذكرة الايضاحية » كل ذلك لا يبرر استحداث نظام تبين 
عدم صلاحيته على ضوء تجربة طويلة اننهت بالغائه وقيل ى تعليل الغائه 
أنه كان من شأنه تعطيل الفصل فى القضايا بسبب عرض مجموعة كبيرة 
من الطعون على درجتين» وكان فى قدرة التشريع الفرنسى الذى الغى 
الدائرة المقابلة لها فى فرنسا أن يستبقها مع اصلاح عيوما ولكنه رأى 
أن النظام فى ذاته غير صالح وغير مجد فالغاه . 


وعندى أنه كان منالمتيسر معالجة كثرة الطعون وتأخر الفصل فها بزيادة 
عدد الدوائر المدنية كما فعل قانون نظام القضاء قبل تعديله » أو زيادة جلساتما 
أو بالأمرين معا . فيتضاعف عدد الطعون الى يفصل فيا أو بزيد دون غض 
من الضمانات القائمة ودون إبجاد اجراءات قد تكون بساطها وسرعة توالبها 
ما لاتؤمن مغبته » سواء بالنسبة لصوالح الحصوم أو لصالم القانون ذاته 
الذى أو جد محكة النقض لتقعد القواعد وتستقر بقضائها المبادىء مجانب اصلاح 
عيب الأحكام الهائية . 

ومع ذلك لا أظن أن البساطة والسرعة الى أحيط مها إنشاء دائرة فحص 
الطعون ستؤدى الى سرعة إنجاز الفصل ف الطعون » إذ لم يكن التأخرف الفصل 
فها راجعا لطول الإجراءات أو تعقدها أو تراخى الحصوم ف القيام. مها » 


)١(‏ بل انها تكاد أن تتكون نادرة فى الفترة الأخيرة فضلا عن أن قضايا تنازع الاختصاص 
قد ضاقت دائرتها بحيث لا ينتظر أن تعرض على المحكة العليا إلا ما ندر وذلك بعد توحيد جهات 
قضاء الأحوال الشدنصية التى كانت سبباً فى أغلب قضايا التنازع ان لم يكن كلها . 


أحنا 


فالقضاء على هذا "كله كان مكفولا فى النظام الذى كان قأثما قبل إدخال هذا 
التعديل بالمواعيد والجزاءات الحاسمة الى أوجدها القانون ورتب البطلان حا 
ومن تلقاء نفس امحكمة كجزاء على الاخلال بها » ولذلك كان يذهى نحضير 
الطعن فيا يتصل باللبصوم فى وقت مبكر مع تبادل أوجه الدفاع كاملة مؤيدة 
بالمستندات الى اتسع الوقت قت لتحضيرها وإبداعها ومع ذلك كانت القضية 
تبق معلقة فترة طويلة تمتد الى سنتين أو أكثر قبل تحديد جلمة خا وكثر؟ 
ما كانت النيابة العامة تقدم مذكرتها ولا محدد موعد لنظر القضية إلا بعد فثّرة 
طويلة الأجل . مما يدل على أن بساطة الإجراءات أو إبجازها لن يكون له دخل 
فى إنجاز الفصل فى الطعون . وإئما سرعة الفصل ف الطعون مع استبقاء 
كل الضمانات الى تكفل تمحيص الطعن وعرض البادئ القانونية ومناقشها 
ثم تثبيتها بقضاء المحكمة » كل ذلك يتحقق بأمر واحد هو زيادة عدد الدوائر 
او زيادة عدد الجلسات اذا اقتضى الحال فتتجنب عيوب إنشاء دائرة جديدة 
كا يتجنب النقص من الضمانات التى تحوط هذه المرحلة الحاسمة الخطدرة 
من مراحل الفصل ف المنازعات . 1 


وفها يلى عرض وتحليل لوجوه النقد وللمزايا والضمانات الى قبل بأن 
التعديل قد كفلها لنتبين ما اذا كان يممكن الاطمئنان الى فائدتها فى سرعة الفصل 
فى الطعون مع استبقاء الضمانات الحقة : 


)١(‏ يتبينمن دراسة التعديل الذى أنشأ دائرة فحص الطعون » والذى 
تناول بعض المواد المنظمة للاجراءات أمامها » وجوه النقد التى نلخصها فما يل : 


( أولا) إنشاء دائرة ثلاثية لفحص الطعون » وهذه الدائرة تقضى 

مائياً برفض الطعون إما لعدم قبولها شكلا وإما لبطلانها وإما لأنها غير جدبرة 
بالعرض على الدائر ة الخماسية أوكا عبرت المذكرة الايضاحية غير مرجحة 
القبول20 . ويلاحظ ف التعديل أن ضمانة فحص الطعن مخمسة من المستشاربن 
)١(‏ والواقع أن تعبير المذكرة الايضاحية للقانون تعبير غير دقيق إذ فرق بين الطعن 
الغير مرجح القبول والطعن الغير جدير بالعرض ٠‏ إذ قد يكون الطعن جدير! بالعرض وان كان 


غير مرجح القبول كأن يكون من وراء الفصل فيه ولو بالرفض أقرار مبدأ جديد أو الفصل 
فى نقطة قانونية لها أهميتها فى الكشف عن اتجاه قانونى معين للمحكة العليا 0 


بذكا 


فد انتقصت » ولا نزاع أن. القانون حين جعل دوائر محكة النقض تؤلف 
فى الأصل من خمسة مستشارين راعى أن فى هذا العدد ضمانة تبادل الرأى 
على نطاق واسع ليكون نضجه أقرب الى التحقيق » كنا راعى أن دائرة النققض 
تنظر فى سلامة حك صادر من دائر مؤلفة من ثلائة مستشارين فن الطبيعى 
أن تكون هى مؤلفة من عدد أكير فردى للاطمئنان الى أن الم حين نقض 
أو أبرم عرض على عدد أكبر من المستشارن تمققت لحم أعظم فرص المداولة 
وتبادل الرأى للانهاء الى نتيجة أقرب الى الإطمئنان . فتخفيض العدد الى ثلاثة 
فيه انتقاض من ضمانة التعدد الملحوظ فى تكوين دوائر النتقض . 


وقد يقال أن القانون قد اشترط الاحماع فى الحم الذى يصدر .رفض 
الطعن 2( وما دام حْ دائرة النقض كان تمكن أن يصدر بأغلبيه” ثلاثة 
فالضانة باقية فى اشتراط موافقة آراء ثلاثة على رفض الطعن » ولكن 
هذا لايكق لأن تبادل الرأى وفحص الطعن فى نطاق خمسة مستشارين 
غيرهما فى نطاق ثلاثة » فزيادة العدد تكفل تمثيل وجهات النظر ومناقشها 
على نطاق أوسع تتوافر به ضمانة أكير 00 ثم ما الفائدة من نقص عدد 
مستشارى دائرة لها هذا الحطر فى الطعون » الأمر لايعدو فى اعتقادى وفرا 
فى عدد المستشارن يستفاد منه فى إبجاد دوائر أخرى ثلائية لفحص الطعون : 
ولا بجوز أن تعالج أمور العدالة بوفر فى العدد لكفالة وجود دوائر أكثر 
عددا لإنجاز فحص الطغون » بل بل الواجب للتوفيق بين نحقيق العدالة كاملة 
عن طريق الالتجاء للمحكة العليا وببن إنجاز فحص الطعون والفصل فها 
زياده عدد الدوائر دون نظر الى ما يئرتب على ذلك من زيادة الأعباء 
المالية للدولة , 


؟ ‏ الزام الطاعن بإيداع مستنداته عند تقدىم تقرير الطعن : 
وهذا الالزام وما يترتب عليه من حرج .ى بعض الأحيان أوحت به 
الرغبة فى الاسراع بفحص الطعن » ولكن يعترض على ذلك بأنه كثيرا 


(1) والملاحظ أن المشرع المصرى ينظر دا ماً - فى وضمه نظم التقاضى - بعين الاعتيار 
إلى زيادة عدد أعضاء الحيئة القضائية الأعلى عن الهيئة الى تسبقها ويعد هذه الزيادة يانة هامة 
من غمانة التقاضى . 


يزيا 


ما يلجأ الطاعن 'ى اخريات الميعاد للالتجاء الى محام لتقدم طعن فى الحكم 
ولا يتسع الوقت لتجميع المستندات الى تو تزيد الطعن » وكان لاوضع قبل 
تعديله . ممنع. احرج ويكذل ضمانة. اتساع الوقت قت لتجميع هذه المستئدات 
وتقدبمها » وكثيرا ماتكون هذه المستندات صورا لأوراق رسمية نمحتاج 
لبعض الوقت لاستخراج صور رسمية لها من مظانها . 


وما كان هناك ضير ولا تأخير متخشى مخبته اذا منح الطاعن فيرة 
معقولة لتحضير مستنداته وتقدعها . والاسراع أمام محكة النقض عا فيه 
من عنت وحرج على الطاعن ليس له ماييرره : فالحك المطعون فيه 
نهانى واجب التنفيذ » واذا وافقت دائرة فحص الطعون ‏ وبالاجماع ‏ 
على وقف تنفيذ الحكم فلأن هنالك من وراء التنفيذ خطرا يتعذر تداركه » 
ولان هذا الاسراع لن يؤدى الى السرعة المطلوبة اذ هنالك النيابة العامة 
والمستشار المقرر وكلاهما لايقيدهما موعد » وكل الطعون كانت تتبى 
اجراءانها بالنسبة للمتقاضين وتبق مع ذلك فنرات طويلة تمتد الى سنن 
لسبب لادخل للخصوم فيه . فلا يصح أن يكون العلاج اذن بتضييق الأمر 
على ا لخصوم وحرماهم من ضمانة افساح بعض الوقت أمامهم لتحضير 
مايؤيد طعاهم وتقديمه » وانما يكون بعلاج الأسباب الحقيقية لتأخر الفصل 
فى الطعون عن طريق عرضها على لمحكة للبت فها » وهذا متدارك بزيادة 
عدد الدوائر أو زيادة عدد الجلسات أو بالأمرين معا كما قدمنا . والغريب 
بعد ذلك أن القانون بعد تعديله لم يعط فرصة أخرى للطاعن لتدارك مافاته 
من تقدم المستندات أو استدفائها 8 


0 استبعد التعديل المطعون ضده فى هذه المرحله من خوض 

ها . ولكن يلاحظ فى تكشف الحقائق-ومناقشة المبادئ القانونية أن ذلك 
ا الحصمين من شأنه أن يجاو الغامض و يظهر التطبيق 
الصحيح للقانون ويمكن الندابة من أبداء رأمها على اساس من دراسة وجهى 
النظر » كما بمكن المستشار المقرر من أن يضمن تقريره وجهتى نظر الخصوم 
ويمكن المحكمة من استكمال دراسة القضية سواء انهبى الأمر الى احالها 
أو رفض الطعن . فا كان هالك ضير من تمكين المطعون ضده من ابداء وجهة 


فذكنا 


نظره ثى الطعن بل ى ذلك فائدة محققة لمصلحة القانون ويسر فى فحص الطعن 
و توجيه سلم للفصل فيه . . ثم ان ابعاد المطعون ضده- وهو هو خصم من غبر شك 
عن مجال الحصومة فيه خروج على مبدأ اساسى من مبادئ التقاضى (0, 


(رابعا) منع التعديل تقدم مذكرة شارحة من الطاعن فى هذه المرحلة 
وذلك مراعاة للبساطة والسرعة » ولكن ذلك لن يؤدى الى بساطة ولا تيسير 
فان الطاعنين سيلجأون الى أن يضمنوا تقار برهم مذكر انهم الشارحة » ولن 
يترتب على التعديل فى هذا الموضوع غير حرمان الطاعن من فرصة شرح 
أسباب طعنه اذا ضاق الوقت بسبب ضيق مابى من ميعاد الطعن ومايترتب 
على ذلك من عرضن الطعون لفحصها غير مستوفية البحث والدراسة والعرض 
من جانب الخصوم ى مرحلة من اخطر المراحل الى تؤدى فى كثير 
من الأحيان الى رفض الطعن . فلا تتحقق تتحقق مصلحة الحصوم اذا لم تتح لهم 
فرصة مواتية كافية للدراسة والعرض وتبادل المذكرات والمستندات » كا أنه 
قد ترتب على هذا التضييق عدم اتاحة الفرصة للنيابة ولا للمستشار المقرر 
ولا للدائرة ذامما للحصول على عناصر كافية للبحث والعرض وتقليب 
وجهات النظر وتكوين الرأى على اساس وطيد : 


(خامسا) اكتى التعديل فى حالة الحم بر فض الطعن بديان وجهة نظر 
الدائرة بايجاز فى محضر الجلسة . فاذا وقف الأمر عند هذا الحد فى التطبيق 
فقد امتنع” تقعيد القواعد وقرار المبادئ القانوزية واضحة مسيبة مفصلة فى حميع 
الاحكام الى تصدر .رفض الطعن وهى غالبية 2: وى ذلك اضعاف كبير 


(1) ولا أدرى ما العلة الى من أجلها حرص المشرع على حرمان المطعون ضده من المثول 
أمام دائرة العرائض و التسر وراء ٠‏ الزعم بأنه قد أراد بذلك تحقيق مصلححته بعدم إزعاجه فى مرحلة 
قد تنهى إلى الحم لصالحه : فان مثل هذا الحرمان لا يمكن أن يستقيم مع أى من الأسس 
أو الأصول الى يمكن إسناد نظام دائرة المر انض إليها . ذلك أن المشرع قد حرص » حتى فى أولى 
مراحل التقاضى وهى فترة التحضير ؛ على دعوة المدعى عليه حتى لا يتم إجراء فى غيبته ولا تخطو 
الدعوى أى خطوة على غير عل منه . 

(؟) والمطالع لأحكام حكمة النقض المصرية يلمس أن ن الكثير من الأحكام أ إلى قررت أسباها 
ميادىء ا أهضيتها وقيمتها فى قضاء المحكمة كانت تنتهى دائماً برفض الطعن . ذلك ان رفض الطمن 
م بمنع محكمة النقض من أن تتعرض للمبادىء الى بى عليها الح المطمون فيه ولوجهات النظر 
الى يبديها الخصوم أمامها لتخرج من ذلك كله إلى إقرار المبدأ القانوفى السلم . 


إرذنا 


لأثر قضاء محكة النتقض ف تأصيل المبادىء وتوحيدها واستقرارها فتتعطل 
بذلك - وف هذا النطاق الواسع ‏ وظيفة هامة من وظائف محكمة النقض 
ويضيع غرض اسسهدفه المشرع من انشائها . واذا تحاوزت دائرة فحص الطعون 
نطاق النص فسببت احكامها تسبيبا وافيا وناقشت المبادىء القانونية الى 
استندت الها فى رفض الطعن فقد استحدثت قضاء قد يعارض قضاء الدائرة 
المدنية ويقع ع الحرج الذى كان مصدرا للقدح ف النظام الشبيه به فى فرنسا قبل 
الخائه . فصلا عن أن البحث والتسبيب سيعوزه سند هام هو انعدام مناقشة 
هذه المبادىء بين المتقاضين و فى مذكر امهم 2 


(1) واذا نظرنا الى الناحية الأخرى من هذا التشريع وهى ناحية 
الضمانات الى كفلها فى هذه المرحلة وجدناها لا توازن ماانتقص به التعديل 
من ضمانات ولاتسد هذا الفراغ الذى احدثه » سواء ى دراسة القضية دراسة 
وافية أو فى مناقشة المبادىء القانونية الى يثرها الطعن للانتهاء الى مبادىء 
سليمة تستقر مها . فهذه الفمانات تتلخص فى : 


| - تطلب صدور الحكم برقض الطعن باماع المستشارين الثلاثة الذين 
يكونون الدائرة . وقد سبق أن بينا عدم كفاية هذا كضمان يعوض النقص 
فى عدد المستشارين الذين محكون برفض الطعن : 

ب - النص على أن برأس هذه الدائرة الثلاثية رئيس المحكمة أو وكيلها 
وهذا متوفر دائما فى الدوائر الحماسية ولم اتبين أثره فى تكوين دائرة فحص 
الطعون كا افى لم اتبين وجه الضانة فيه : فامفروض ان الكفاية والمدرة والعلم 
متوافرة فى حميع أعضاء محكة النقض .كذلك لم اتبين للسبب ذاته أثرا أو أهمية 
فى اشتراط قضاء عضوى الدائرة سنتين فى محكة النقض » فالحيرة والعلم 
بالقانون متوافران داثما وعلى الأخص فيمن وصلوا الى امحكة العليا » وليس 
فى هذين الشرطين ضمانة خاصة تكاقء ماانتقص من ضمانات كنتيجة هذا 
التعديل ؛ اذ أن أهم غمانة أن تتاح للمتقاضين وللنيابة العامة وللمستشار المقرر 
وللدائرة من بعد هؤلاء حميع العناصر والفرص وأوجه البحث والدفاع 
الى تمكلهم من دراسة الطعن دراسة وافية تعاون على الاطمئنان الى الرأى 
أو الحم الذى بصدر فى الطعن . 


نا 


(") ولعل النقطة الوحيدة الى قد تخفف اليسير مما تقدم من حرج 
وتضبيق ان التعديل اوجب الاحالة على الدائرة الحماسية اذا كان الفصل 
فى الطعن يقتضى تقرير مبدأ قانونى لم يسبق محكمة النقض تقر بره حى ولوكان 
الطعن مرجحا عدم قبوله (1) . وهذاهو النص الوحيد الدى كفل تحقيق ناحية 
من نواحى تأصيل القواعد القانونية وتوحيدها . ولكن مثل هذا النص لايكافة 
فى قليل أو كثير ماعرضناه من نقص كبير ف الضمانات كنتيجة للتعديل سواء 
أكان ذلك من ناحية رعاية مصالح الحصوم أو مصلحة القانون . 


ويمكن القول - فى نظرى - بان التعديل لم محقى فائدة بل انتقص 
من ضمانات الحصوم ومن الوسائل المحدية فى حسن الوصو ل الى نتيجة يطمأن 
الها فى فحص الطعن » ثم هو ليس بالعلاج الملائم لتأخير الفصل فى الطعون 
واشك ف أنه يؤدى الى سرعة انجازها » فهنالك النيابة العامة والمستشار المقرر 
لايقيدهما ميعاد فى دراستهما للقضية والتقدم بالرأى أو التقرير فها . وهنالك 
العسر فى دراسة الطعون فى هذه المرحلة بسبب عدم وجود مذكرات يتبادها 
الخصوم فتلى ضوءا على مقاطع النزاع فى الطعون . آنا بمكن التأكيد يأن 
التعديل : كما صدر . لم يكن له من الميررات مايقتضى اصداره على هذا 
الوضع ؛ ولن يكون له أثر يذكر فى وضع حد لبطء الفصل فى الطعون . 
وقد سبق أن ذكرنا أن التشريع الفرنسى قد الغى مثل هذه الدائرة لأنها تعطل 
الفصل ف القضايا ولا تساعد على انجازها بعد تصفيب واستبدل مها نظام 
تعدد الدوائر المدنية وما الها » وكان الاجدر بالمشرع المصرى أن ينحو 
هذا النحو فيضمن انجاز الفصل فى الطعون دون أن يعر ض النظام الذى كان 
قائما قبل التعديل والضمانات الى كان يكفلها الى هزات لاتؤمن عواقيها . 
ولا أظن أن عيوب هذا النظام » وهى الى كانت سببا فى العدول عنه فى فرنسا 
والدول الى نحت نحوها » قد عوجت فى هذا التشريع علاجا حاسما . 

(1) وإن كان الملاحظ أن الوصول الى تقرير أن الفصل فى الطمن يقعضى تقرير مبدأ قانوف 
جديد لم يسبق نحكمة النقض أن قررته » الوصول الى ذلك فى ذاته ليس بالأمر اليسير الذى سيتضح 
دائماً لدائرة فحص الطمون » فقد ترى هى بتقديرها الثلافى أن الأمر لا يقتضى تقرير ميدأ جديد 
أو أن محكمة النقض قد قررت مبادىء فى هذا الشأن فعلا » مع أنه لو تر 9 الأمر الىالدائرة الحماسية 
لرأت غير ذلك الرأى . 


"36 


خاعة 

ونلاحظ أخيرا أن المشرع المصرى قد حرص - ف التعديلات 
الى أدخلها على القواعد الخاصة بطريق الطعن بالنقض منذ صدر قانون 
المر افعات الجديد ‏ على التخفيف على الدائرة المدنية لتستطيع أن تنجز 
ما هو معلق من طعون تتزايد مع الوقت ولتستطيع أن تفرغ لها » مطرحا 
ما عدا ذلك من اعتبارات » ولذلك رد نوع الأحكام الى يجوز الطعن فها 
بطريق النقض الى النطاق الذى كان قاتما عند انشاء محكة النقض فى سنة 19171 » 
مع أن الوضع كان عند انشاء المحكة » وفى هذا االحصوص » موقوتا 
باستقرار العمل ف المحكة الخديدة وتدعم أركانها وعدم اغراقها بالطعون 
فى بواكير نشأتها . ولما صدر القانون الجديد للمرافعات فى سنة 19449 
وسع من نطاق الأحكام الى يصح الطعن فنا بالتقض لتشمل الأحكام 
الهائية الصادرة من احا الابتدائية أو فى استئناف أحكام محاك المواد الجز ئية 
معللا ذلك ؟ا سبق أن قلنا بأن الأعتبارات الى دعت الى التضبيق السابق 
قد زالت وأن الوقت آن لاتاحة الفرصة لاصلاح عيب هذه الأحكام وتثبيت 
لمبادئ القانونية الى تثيرها . وكان طبيعيا أن حتاط المشرع للضغط المنتظر 
على محكمة النقض فاضاف الها دائرة مدنية جديدة . 


ولكن المشرع ما لبث أن استبعد هذه الأحكام » وأعاد الحالة 
الى ما كانت عليه قبل العمل بالقانون الجديد » ومهدت ممكمة النقض 
هذا التخفيف بأن بقيت مقتصرة على دائرة مدنية واحدة . وجاء التشريع 
موضوع هذا البحث فخطا خطوة ثانية فى سبيل التخفيف على هذه الدائرة 
متمسكا دائما بفكرة امجاد دائرة مدنية واحدة ومعالجا كثرة الطعون 
وتأخير الفصل فما بانشاء دوائر لفحص الطعون مع ما بحيط اجراءاا 
من إضعاف لكثير من الفمانات التى تحرص القانون دائما على توفيرها 
وخاصة أمام الحكة العليا لكى محمى ها صوال المتقاضين فى هذه المرحلة 
الحاسمة : ولكى يتيح الفرص لدراسة الطعون دراسة وافية تستقر مما 
المبادئ وتتوحد مها كلمة القانون . 


كمه 


وكان الغرض فى نظرى يتحقق من طريق زيادة عدد الدوائر المدنية 
أو زيادة عدد الجلسات أو بالأمررن معا » فتبقى الضمانات قائمة ويتحقق 
انجاز الطعون فى وقت ملاتم دون عنت أو أرهاق » ولأمكن أن نتفادى 
بذلك تعديلا » مهما قيل ف الدفاع عنه » لا تمكن انكار أثره فى اضعاف 
كثير من الضمانات الى كان يكفلها نظام النقض قبل هذا التعديل لمصلحة 
الحصوم ورعاية جانب القانون . 


ولكنها تجربة أملها الرغبة المشروعة والقصد الطيب فى اصلاح 
الحال سيكشف العمل عن مدى صلاحيتها لتحفيق الهدف المقصود مما . 


إيذكا 


كتاب أاغاثة الآمة بكشف الخمة 
لتقى المي امر بى عبى المفرى 


نشر الدكتور محمد مصطى زيادة والدكتور حمال الدين الشيال 
(:الطبعة الثانية » مطبعة لخن التأليف والترحة والنشرء 1١5810‏ ) 


لمكتو عبني رم 
عميد الكلية 

الدراسات الاجمّاعية قدبمة ما وجد الحتمع المنظم » غبر أن الصفة العلمية 
لم تلحق هذه الدراسات الا بعد تقدم العقل المهجى ٠‏ أى أمها اكتسبت صفتها 
العلمية من تقدم الدراسة المبجية . وعلى هذا الأساس يمكن القول بأن العلوم 
الاجماعية فى مختلف أنواعها ليست مستحدثة » بل أن لها أصولا ترجع 
الى العصور السابقة . 

والدراسة الاقتصادية هى دراسة اجماعية ما فى ذلك شك » والفكر 
الاقتصادى قديم كذلك : أى منذ عصر اليو نان والرومان » والعصور الوسطى 
على أن الفكر الاقتصادى لم يكتسب صفته العلمية الا بعد أن كتب آدم سميث» 
سنة 10175 كتابه الذى عنوانه « ثروة الأثم » واتبع فيه طرق الدراسة المبجية 
ولا عجب فان آدم سعيث كان أستاذاً المنطق والفلسفة » قبل أن يكتب كتابه 
هذا فى الاقتصاد السيامى . 


وما كان العرب متخلفين فى هذا المفمار . لأن الأفكار الاقتصادية 
دراسات اجيّاعية أولا . وما زالت الدراسات العربية الاجمّاعية منهلا عذباً 
يغترف منه الباحثون ١‏ ويرون فيه معينا لا ينفد . وبلغ الفكر الاقتصادى 
العربى ذروته فى القرن الحامس عشر الميلادى » حين خضعت مصر لسلاطين 
لمماليك المعروفين بامم الجراكسة ٠‏ أى منذ أواخر القرن الرابع عشر 
(185 -1617م) . ذلك أن مصر عانت فى عهد أولئك السلاطين أنواع 


لمانا 
15 


الآلام والمظالم » وساءت الأحوال فبا ببن الناس ء فكان الفلاحون مثلا 
عتنعون عن جلب ماشينهم وحاصلاتهم للبيع بأسواق القاهرة » خشية مصادرة 
الحكومة المملو كية لها وشرائها بأمخس الآنمان » كما كان العدل يباع كالسلعة 
مختص به أكير مزايد . وكانت البلاد من آونة الى أخرى تنتاما الأوبئة 
والطواعين والغلاء بسبب فقر النيل وشرق الأراضى . ويقول المقريزى 
انه فى عهد السلطان فرج ٠6  149(‏ 15م) « عظ الغلاء والفناء فباع أهل 
الصعيد أولادم من الجوع » وصاروا أرقاء مملوكين ٠‏ وشمل الحراب الشنيع 
عامة أهل مصر » (1) » وهبط تعداد السكان الى الثلث » كما كان السلاطين 
عاجزين عن كبح جاح أعوانهم 

والنظريات الاقتصادية انما تتأثر بالبيئة الى يعيش فها أصحامها واليك 
الدليل : فنظرية مالتس فى السكان تأثرت بالأوضاع الى كانت علها انجلترا 
فى القرن الثامن عشر » وكذلك نظرية ريكاردو فى الريع » بل أن نظريات 
كينز فى مكافحة البطالة ‏ وهو الاقتصادى المعاصر ‏ تأثرت بالأحوال 
الاقتصادية العامة بعد الحربن العالميتين الأولى والثانية . وعلى هذا القياس 
لم يكن غريبا أن يظهر وسط الفوضى الى عمت مصر خاصة فى القرن الحامس 
عشر عدد هن المؤلفين المعنيين بالمسائل الاجماعية والاقتصادية . أمثال 
عبد الرحمن ابن خلدون وأحمد ابن الدلجى وأحمد المقريزى . 


كتب ابن خلدون مقدمته فى الحضارة ونشوها ء» ومقومات الحياة 
الاقتصادية ومشاكل السكان . وانتاج التروة ومقايس الحضارة ٠‏ وشرح 
أثر الظلم فى خراب العمران : وكيف يسرى الخلل الى الدولة ٠‏ وكيف 
يكون انحلال الدول وسقوطها . أما أحمد ابن الدلجى فتناول فى أبحائه الفقر 
والفقراء . وأسباب الفاقه ومكافحها . وهو ينحى كزميله ابن خلدون منحى 
تار مخيآً اجماعياً » على أن المقريزى تاز عن زميليه فى أنه عالج الموضوعات 
الاقتصادية فى كتاب ١‏ اغاثة الأمة لكشف الغمة » علاجاً تحليلياً فريداً . 


(1) الخطط للمقريزى ص١‏ وما نبعدهاء الحزء الثانى في ذكر دولة المماليك الخراكسة. 


م 


وكتاب ١‏ اغاثة الأمة » عرض اقتصادى ل اجتازته مصر من محن الغلاء 
والشرق منذ الطوفان الى عصر المقريزى  15517(‏ 1441م) + وهو محتوى 
كذلك على فصل يتحدث فيه الموألف عن أسباب هذه المحن » ويوجزها 
فى ثلاثة © : 


(أولا) ولابية الخطط السلطانية والمناصب الدينية بالرشوة ء فتولاها 
الجهلاء والمفسدون . 
(ثانيا) غلاء اجار الأطيان وزيادة“نفقات الحرث والبذر والخصاد 
على ما تغله الأرض , ” 
(ثالنا» رواج الفلوس وكانت نقداً قليل القيمة » على حين برى 
المقريزى أن سلامة النقد انما ترتكز على الذهب والفضة . 
ويتبع المقريزى بنبذة فى تاريخ العملة فى الدول الاسلامية عامة ومصر 
خاصة » ثم يتحدث عن طبقات المحتمع باسباب » ويشرح مستويات الأسعار 
فى عصره-: وخاصة أسعار المواد الغذائية وتقلباتها » وأثر هذه التقليات 
فى مختلف طبقات الجتمع » م ربصف مااجراه من علق ينم الإلحراك 
الاقتصادية . 


وأشهد أنى حن قرأت هذا الكتاب أعجبت به اعجاباً شديداً » فهو نحوى 
بن دفتيه عرضا لنظريتين من النظريات الاقتصادية الحديثة المعقدة تتصل 
احداهها بالأزمات ودوريها : والثانية خاصة بتثبيت النقد وعلاج تدهوره . 


فالنظرية الخاصة بالأزمات ودوريها ما زالت الى الآن - وخصوصا 
فى الولايات المتحدة ‏ قطب الرحى فى الدراسات الاقتصادية» واتصاها بالنظام 
الاقتصادى الرأسمالى بعد التطورات الصناعية الحديثة وثيق . واختلف 
الاقتصاديون المحدثون فى تعليل هذه الظاهرة ؛ أما علاجها فيكاد يكون أمراً 

عسيراً . فضلا على أن وسائل مكافحتها مثار للخلاف الشديد 0 
الاقتصاد ال رأسمالى نحت أعباء هذه الأزمات » ويدعى الاشتراكيون أ 


(1) أنظر ص 4١‏ من الكتاب , 


1ك" 


محكم التوجيه الاقتصادى استطاعوا أن يقللوا من آثارها . ثم أن هذه الأزمات 
أصبحت عالية فى شكلها » فتنشأ فى دولة من الدول الصناعية الكبرى » 
ثم تنتشر منها للى الدول: الأخرى الصناعية والزراعية » والناس فى تعليلهم 
وف امجاد الحلول. لها حيارى . 


وكانت الحياة ى مصر فى عهد المقريزى حياة زراعية » تتعاقب علا 
السنوات السهان والعجاف ؛ ولذلك فان عالما ضليعا كالمقريزى لابد أن يشهد له 
بسعة التفكير وعمقه عند ما.بحاول أن يفسر هذه الظواهر تفسيرا علمياً . 
فاذا علمت بعد ذلك أن هذه التفسيرات تسم بالطابع العلمى والتحقيق الدقيق 
أيقنت أن عقلية المقريزى كانت جبارة حقاً » مجيدة جقاً » وأنها بعد ذلك 
جديرة بالاعجاب الشديد . 


أما نظريته فى تثبيت النقد ففها الدليل القاطع على عبقرية المقريزى » 
اذ يقول إنه حتى أيام الخليفة الفاطمى الحاكم بأمر الله كان الدينار الذهى 
هو وحده النقود » أما الفضة فكانت تتخذ حليا وأوانى حتى سك الحاكم 
بأمر الله الدراهم . لكن الناس درجوا على الاقتطاع منها 3 فاضطربت 
الأحوال » حنى زمن السلطا الكامل الأبوقى ٠»‏ فضرب الدراهم الكاملية » 
وقل التعامل بالذهب ٠‏ وأصبح الدرهم هو العملة الرئيسية الى تقوم بها 
المبيعات الجليلة » ثم سك الكامل بعد ذلك ١‏ الفلوس » من النحاس » كعملة 
مساعدة تجحرى ها الصفقات الصغيرة . غبر أن السلاطين الذين تولوا حكم 
مصر بعد الكامل أسرفوا فى ضرب الفلوس ٠‏ فيذكر المقريزئ أنه فى آخر 
عهد السلطان برقوق  ١85(‏ 1744م) كان الناس يتعاملون فى ثلاثة أنواع 
من النقود : « الفلوس » وهو النقد الأكثر استعالا . والدينار من الذهب 
وهو قليل فى التعامل وان كان متداولا كسلعة بأيدى الناس : وأما « الفضة » 
فقد بطل التعامل ما لعزعهااء وعظم رواج الفلوس وكرت كثرة بالغة 
حبى صارت المبيعات وقم الأعمال كلها تنسب الى الفلوس خاصة » 
وأن الناس شكوا من هذه الحالة © , 


)١(‏ أنظر ص 7١‏ من الكتاب 


أذ 


والمقريزى هنا يوضح ظاهرية اقتصادية فى غاية السلامة » وهى أن التقود 
الرديئة تطرد النقود الجيدة من التداول » وكانت الفلوس نقد رديئاً بالنسبة 
للدينار أو الدرهم ء فطردتهما من السوق . وهذه القاعدة الاقتصادية تعرف 
بقانون جريشام » نسبة الى الاقتصادى الامجليزى المعروف الذى عاش 
فى القرن السادس عشر الميلادى ابان حكم الملكة اليزابث فى انجلئرا » 
أى أن المقريزى أوضح هذه القاعدة قبل مائة سنة تقريباً من مولد جريشام » 
وانظر وتعجب !! 


ثم يستطرد المقريزى بعد ذلك فيوضح أثر الاسراف فى اصدار الفلوس 
واستخدامها عملة رئيسية » ويقسم امحتمع الى طبقات » ويوضح أثر التضحم 
فى حالة هذه الطبقات . موضحاً أن أفراد الطبقات ذات الدخل الثابت 
هم الذين يتأثرون تأثراً واضحاً مبذا التضحم . 


وتظهر عبقرية المقريزى واضحة كل الوضوح عند ما بحاول معاحة 
هذه الحالة التقدية المضطربة ء مع العلم بأن المسائل النقدية ومعالجتها أمر 
محفوف بالمصاعب ٠‏ وأن التفكير فها شاق حتى عند علماء الاقتصاد » وأشق 
منه رسم السياسات النقدية . أما المقريزى فانه فطن الى ضرورة الرجوع أولا 
الى الذهب والفضة أساساً للتداول » فالنقود المعتيرة انما هى الذهب والفضة » 
وما عداهها لا يصلح أن يكون نقداً » أما الفلوس فيقتصر صرفها فى محقرات 
المبيعات » أى فى الصفقات الصغيرة . ويترتب على ذلك هبوط الأسعار » 
لأن كية النقود المتداولة بعد استبعاد الفلوس من الصفقات الكبرة ستقصر 
على وحدات أقل من الذهب والفضة » وسيقتصر على استخدام الفلوس نقوداً 
مساعدة للصفقات الصغيرة » فتكون أكثر من الحاجة » وعما قليل لا تكاد 
توجد ه لضرب الناس ها أوانى » )١١‏ على قوله ‏ ء أى مختى ف البوتقة 
على قول الاقتصاديين المحدثين !!! ولعمرى انه لتفكير سلم » بل لست 
أظن أن علماء الاصلاح النقدى النحدثين يستطيعون أن يضيفوا شيئاً جديداً 
الى هذا الاصلاح القدم . 


. أنظر ١م من الكتاب‎ )1١( 


إداططه 


أناابك .. فان اخراج طبعة ثانية من كتاب ‏ اغائة الأمة بكشف الغمة » 
خدمة جليلة فى سبيل احياء الفكر الاقتصادى العربى ‏ و لذلك فان ناشريه 


الأستاذين زيادة والشيال يستحقان أعمق الشكر على مجهودهما القوم » ونرجو 
أن يكون لنشر هذا الكتاب ما بعده » والله الموفق ... 
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أساس القانون الإدارى ونطاق تطبيقه 
بحث فى بيان أثر فكرة المرافق العامة وفكرة السلطة 
فى تكوين القانون الادارى وفى تحديد نطاق تطبيقه 


بقو ال كتوم 57 رار مينلا 
أستناذ القانون العام يجامعة الاسكندرية 


مهيد. 

تختلف مبادئ القانون الادارى فى طبيعتها عن مبادئ القانون الخاص . 
فالقانون الادارىئ ٠»‏ باتفاق الفقه والقضاء فى فرنسا وى مصر » يتميز 
بأنه بمنح الادارة حقوقاً وامتيازات خاصة لا يتمتع مثلها الأفراد . 
وهو لا يعامل الحاضعين لأحكامه على قدم المساواة كنا هو شأن القانون المدشى 
وغيره من فروع القانون الخاص ٠»‏ ولكنه يرعى جانب المصلحة العامة 
ويفضلها دائماً على المصلحة الخاصة ٠‏ ويفرد للسلطة العامة الأمينة على هذه 
المصلحة العامة مر كزاً متميزاً عن مر كز الأفراد الذين تتعامل معهم أو ترتبط 
سهم برابطة من روابط القانون . 


وليس معنى هذا أن السلطة الادارية لا تخضع فى كل أعالها وتضّرفانتها 
لغغر أحكام القانون الادارى » فأن جانباً من نشاط هذه السلطة مخضع لأحكام 
القانون الخاص ؛: بل أن هذا الجانب قد اتسع نطاقه فى العصر الحديث تبعاً 
لتطور النظام الاجماعى والاقتصادى . . 


غير أن ٠‏ القانون الادارى » لا يشمل قواعد القانون الخاص الى تسرى 
على السلطة الادارية فى علاقاتها بالأفراد فى بعض الأحوال » ولكنه يقتصر 
على المبادئ والقواعد الى تختلف عن مبادئ وقواعد القانون الخاص وتتميز 
عنها بأنها تمنح الادارة فى علاقتها بالأفراد حقوقاً وامتيازات خاصة لا يتمتع 
مثلها الأفراد فى ظل القانون الخاص » وهذه هى وحدها المبادئ والقواعد 
التى يشملها تعريف القانون الادارى بوصفه فرعا مستقلا من فروع القاتون . 


6 


حقيقة يلاحظ أن القانون الخاص يتجه فى تطوره الحديث نحو رعاية 
المصلحة العامة فى صورة تحمل معى التقارب بين مبادئ القانونين العام 
والخاص اص روافه عازه قار 3 ر الى وروم 
هذا التطور محتلفة ومستقلة عن مبادئْ وقواعد القانون الخاص . 


والقانون الأدارى 2 هذا التحديد » أثار أخيرا فى فرنسا وق مصر 
وما بزال يشر نقاشاً فقهيآ حول تحديد الأساس الذى يقوم عليه بنارئه وحول 
تحديد نطاق تطبيق مبادئه وأحكامه . 


ثار هذا الجدل الفقهى أولا فى فرنسا مهد القانون الأدارى وانتبى 
فى السنوات الأخيرة الى خلق حالة من الشك فى سلامة مركز القانون 
الأدارى فى العصر الحديث وسلامة الأساس الذى قام عليه بناوؤه منذ نشأته 
وهو فكرة المرافق العامة . و بدأنا نقرأ للفقه الفرنسى مولفات وبحوث تتحدث 
عن أزمة القانون الادارى (© وأزمة المرافق العامة . وأعلن بعض 
الفقهاء فى صراحة انقضاء نظرية المرافق العامة وزوال أهميتها كأساس للقانون 
الأدارى . وتردد صدى هذا الجدال الفقهى الفرنمى فى مصر وكان له أثر 
ظاهر فى بعض الموالفات والبحوث التى ظهرت أخيراً عندنا . 

ونظراً لأن مبادئ القانون الأدارى وأحكامه غير مقننة وأن مهمة إنشائها 
تقع أولا على عاتق القضاء والفقه : فان البحث فى تحديد الأساس أو المعيار 
اذى يرج ل فى .انو الأدارى وف عبد نطق تليق ير عقأ 
ا بحب أن توجه اليه عناية القضاء والفقه فى الوقت ت الحاضر . 


وهذا رأينا أن نقدم هذا البحث نعرض فيه رأينا فى تحديد أساس القانون 
الأدارى فى مصر والمعيار الذى يتعين الرجوع اليه ى تحديد نطاق تطبيقه . 


)١(‏ - كفنة .عمممم؟ مع كغوماكتستصملد غتمعءل نل عاأعبعة ومغصسؤزذ : عمتادتلا 
وأمعلمععداطهاء'0 عملامم 18[ عل كعوزيء كعة : مهوءط :عمماع : كلندمائتمتصملة «تعفودك 
مل مع عتاطدام عمااعة عل عنونل مز دملامم 12 عل عكتى هآ : لتهرى ع1 :1950 عناطنم 

4 ذنهومة؟؟ لماكتم تصلهة 


كوم 


م ١‏ 7 
أساس القانون الإدارى ونطاق تطبيقه فى فرنسا 


يرجع الفضل فى إنشاء مبادئ القانون الأدارى الفرنسى الى جهود مجلس 
الدولة ومحكة تنازع الاختصاص . وأحكام هاتتن المحكتين هى المصدر 
الحقيقى للمبادئ القانون الادارى فى فرنسا . ويكاد دور الفقه الفرذبى ينحصر 
فى استخلاص المبادئ الى تتضمنها هذه الأحكام وتفسيرها وتحديد نطاقها 
وإقامة نظريات عامة للقانون الأدارى على أساسها . 


وقد أقام القضاء الأدارى الفرنسى بناء القانون الأدارى على أساس 
فكرة المرافق العامة . فكان ينشى' المبادئ الى تلاتم نشاط المرافق العامة 
وتكفل لا سيراً منتظماً فى نحقيق أهدافها » كا كان محدد نطاق تطبيق 
القانون الادارى واختصاص القضاء الآدارى بالرجوع الى فكرة المرافق 
العامة . 


وكانت المرافق العامة فى المرحلة الأولى من تاريخ حياة القانون الأدارى 
كلها تقريباً مرافق إدارية حتة بمكن تعريفها بأنها و نشاط إدارى يعجز الأفراد 
والجماعات الخاصة عن القيام ممثله (أو لا مجدون مصلحة فى القيام عثله) تقوم 
به سلطة إدارية مستخدمة ىق إدارته ما تتمتع به بوصفها سلطة عامة 
من امتيازات ووسائل (حقوق السلطة وامتيازاتما) ». 

وهذا فقد كان القانون الأدارى فى تلك المرحلة هو حقاً قانون المرافق 
العامة أى القانون الذى بحكم المرافة العامة (الأدارية) فى حميع أوجه نشاطها . 
وكانت المرافق العامة كذلك هى المعيار الذى يرجع اليه فى نحديد اختصاص 
القضاء الأدارى . وعلى أساس قضاء مجلس الدولة ومحكمة تنازع الاختصاص 
أنشاً فريق من فقهاء القانون العام 9 فرنسا وعلى رأسيم أتمعدآ رعة[ رلتقمدمه 
نظرية المرافق العامة . 


فذها 


غير أنه مع تغير الظروف الاجمّاعية والاقتصادية اتسع ميدآن نشاط 
الدولة الادارى وبدأ تدخل الدولة فى الميدان الاقتصادى » فأنشئت مرافق 
عامة صناعية وتجارية لم تعد تلائمها المبادئ والأحكام السابقة الى أنشأها القضاء 
لتحكم المرافق الادارية . 

وتبع هذا التطور فى تحديد ميدان نشاط الدولة » تطور آخر ى أحكام 
القضاء الادارى . فقضى مجلس الدولة فى بعض أحكامه بأن القانون الادارى 
لا يطبق بصفه مطلقة على كل الروابط والعلاقات المتعلقة بالمرافق الصناعية 
والتجارية » ولكنه يطبق على جزء معين منها فقط » ويطبق القانون الخاص 
على جزء آخرء معى أن هذه المرافق مخضع للقانونين العام والخاص معاً . 
وقضى كذلك بأن القضاء الادارى لا مختص بنظر كل المنازعات المتعلقة 
بالمرافق العامة ولكن القضاء العادى مختص ببعض هذه المنازعات . 

وقد أحدث هذا التطور فى محيط الفقه الفرنسى أثراً مختلفاً بالنسبة 
لأنصار نظرية المرافق العامة وخصومها . 

فأنصار نظرية المرافق بقوا على ولالهم هذه النظرية وإن كان بعضهم 
قد عدل نظرته الها وأنشأ نظرية معدلة للمرافق العامة تتفق والتطور الحديد 
فق أحكام القضاء . وعلى رأس هؤلاء فى فرنسا 0مهااه ,هن 0لوطسمآ 26 » 
وق بلجيكا طاعوطمء ع8 

أما خصوم نظرية المرافق العامة فقد كان مهم أقلية على رأسها بمتسة1 
أعلنت عداءها لنظرية المرافق العامة منذ بدء ظهورها : وهؤلاء كانوا يرون 
من مبدأ الأمر أن أساس القانون الأدارى هو فكرة السلطة لا فكرة المرافق 
العامة . 

ومهم فريق آخر اتَحْذ من هذه الأحكام القضائية سنداً لمهاخة فكرة 
المرافق العامة والدفاع عن فكرة السلطة فى صور مختلفة . ومن هذا الفريق 
الأخير من اكتفى هدم فكرة المرافق العامة كأساس للقانون الأدارى 
دون أن بحاول اقامة أساس جديد مكالها . 
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:. ونتكلم فبا يلى عن فكرة المرافق العامة وتطورها ثم عن فكرة السلطة 
فى صورها الختلفة . 
( أولا) نظرية المرافق العامة : 

مؤسسو هذه النظرية فى فرنسا ثلائة من أعلام فقه القانون العام هناك » 
وهم أندعدا8 ,26ل ,لمقدده8 . وتلخص نظرية عتتهسط فى قوله 
بأن الدولة ليست شخصآً يتمتع بالسيادة والسلطان لها إرادة ذاتية أعلى 
من إرادة الأفراد » ولكبها مجموعة مرافق عامة تعمل لخدمة امختمع وتوفير 
المقومات لحياة اجماعية سليمة . والقانون لا يستمد قوته الملزمة من سلطان 
الدولة وإرادتما العليا ٠‏ ولكنه يستمدها من طبيعة القاعدة القانونية ذاتمها 
وموافقتها لحاجات المحتمع أى الحاجات المرافق العامة © , 

والقانون الادارى وفقاً لهذه النظرية هو قانون المرافق العامة يستمد قوته 
الالزامية من موافقته لحاجات المرافق العامة وصلاحيته لتحقيق أغراض 
المزافق العامة وضمان سيرها بانتظام واطراد فى خدمة امجتمع وتوفير المقومات 
لحياة اجماعية سليمة . 


فهو ينشأ لتحقيق أغراض المرافق العامة ويستمد قوته الالزامية من موافقته 
الحاجات المرافق العامة ويتحدد نطاق تطبيقه بالرجوع للمرافق العامة . بمعبى 
أن السلطة العامة لا تملك أى حق من حقوق السلطة ولا يكون استخدامها 
الحقوقها وامتيازاتها مشروعاً خارج ج نطاق المرافق العامة وأغراضهاً . 

فالموظف العموى يكتسب هذه الصفة لأنه يعمل فى خدمة مرفق عام 
ولأن ضمان سير المرافق العامة يوجب انشاء قواعد مستقلة تسرى على الموظفين 
الذين يعملون فى خدمة المرافق العامة » هذه القواعد المستقلة هى قواعد 
القانون الادارى 


والعقود الادارية مخضع لقواعد مستقلة تمختلف عن قواعد العقود المقررة 


فى القانون المدنى لأن هذه العقود تتعلق بتنفيذ مرفق عام ولا بمكن ضهان سير 
هذه المرافق اذا أخضعنا مثل هذه العقود للقواعد المدنية . 


© 23 8 . 71 . لك جم 3 غانهم1 : اأنودط 


ذف 


وسئولية الأدارة عما يقع منها من أخطاء فى إدارثها للمرافق العامة 
لا تحكمها قواعد المسئولية المدنية وانما نخضع لقواعد مستقلة » هى قواعد 
المسئولية الادارية . وهكذا بالنسبة لكل أوجه نشاط المرافق العامة © , 


وكذلك يتحدد اختصاص القضاء الأدارى بالرجوع الى فكرة المرافق 
العامة فلا تكو دعام القضاء الأدارى مختصة بنظر النزاع الا اذا كان متعلقاً 
عر فق عام : 


هذه هى نظرية المرافق العامة كا أنشأها «وسسو مدرسة المرافق 
العامة (» » وأهم ما بميز هذه النظرية أنها تفرض على سلطان الأدارة قيوداً 
خارجة عن إرادنها فى صورة المرافق العامة»فلا يتاح لها أن تستخدم حقوقها 
وامتيازاتها كسلطة عامة إزاء الأفراد الا حيث يكون عملها متعلقاً عرفق 
عام 29 . وقد أقر مجلس الدولة ومحكة تنازع الاختصاص هذه النظرية 
فى محمو عة من أهم أحكام المبادئ الى أصدرها ء كان أوها الحكم الصادر 
فى قضية معمواظ سنة “/1419 » كا أنها نالت فق أول ظهورها تأبيداً يشبه 
الاماع من جانب الفقه (4» وظلت محتفظة ذا التأبيد من جانب الفقه 
والقضاء زمناً غير قصير © . ١‏ 


تطور نظرية المرافق العامة : الى سنة 1914 كانت المرافق العامة بوجه 
عام كلها رافق إدارية وكان هن السبل تعيين الحد الفاصل بين نطاق تطبيق 
القانون الأدارى 'ونطاق تطبيق القانون الحاص . وبين اختصاص القضاء 
العادى واختصاص القضاء الأدارى : بالرجوع الى المرفق العام » وفقاً لرأى 
أنصار مدرسة المرافق العامة . 


. بمعى أن أمواها تعتير أموالا عامة وحساباتها حسابات عامة وهكذا‎ )١( 


(؟) . نوبط * عمعة * فلتممدمظ 


فق أنظر وعم اوعد كعل وملنمع عل 5عل810 عل علمرومقع عمف : طعوطمعوعسظ 
. 4-9 م 1952 عبونواعهظ مع عناطنام 
(؛) 48 مم 42 م 1953 كتخهاكتمتدملة اتمعل عل غائه1 : عتعلهطيرها ع2 


(ه) أنظر 22 ظ 1954 كامعسسعول ع ولس عمال لتعومم : إعلعلا 


6. 


غير أنه بعد سنة زاد عدد المرافق الصناعية والتجارية زيادة كبيرة 
وظهر منها أنواع تباشر نفس النشاط الذى يتولاه الأفراد » وزاد اشتراك 
الأفراد فى أعمال النفع العام الى تقوم مها الحكومات 2١7‏ وظهرت المشروعات 
الخاصة ذات النفع العام» وأصبح القانون الخاص يطبق على المرافق الصناعية 
والتجارية » كما منحت المشروعات الخاصة ذات النفع العام بعض امتيازات 
المرافق العامة (؟») . وكان من أثر هذا التطور بالنسبة لنظرية المرافق العامة 
أن المرافق العامة لم تعد وحدها معيار كافيا لتعيين الحد الفاصل بين نطاق 
تطبيق القانون الأدارى ونطاق تطبيق القانون الحاص ٠‏ وبين اختصاص * 
القضاء العادى واختصاص القضاء الأدارى» كما كان الخال قبلا 0 , وبدا 
هذا الاتجاه واضحاً فى بعض أحكام مجلس الدولة الفرنسى الى قضت 
فى المنازعات الخاصة بالعقود المتعلقة بالمرافق العامة الصناعية والتجارية 
بأن العقد لا يعتير إدارياً إلا إذا تضمن شروط استثنائية تغاير الشروط 
الى تتضمنها عادة عقود القانون الخاص (4© . واستند خصوم نظرية المرافق 
العامة الى هذه الأحكام للقول بانقضاء نظرية المرافق العامة © , 


غير أن حمهور الفقهاء يرون الى اليوم برغم هذا النطور ء أن نظرية 
المرافق لا تزال باقية كنظرية أساسية من نظريات القانون الأدارى 0© , 

. عن طريق شركات الامتياز وشركات الاقتصاد امختلطة و النقابات المهنية‎ )١( 

(؟) عغفوطضنهاءط المرجع السابق ص 45 ٠‏ 407 

(+) ظلت المرافق العامة الإدارية وحدها هى المعيار الذى يصلح وحده أساسا للقانون 
الإدارى أما غير المرافق الإدارية فلم تعد تصلح وحدها أساسا لتحديد نطاق تطبيق القانون الإدارى 
وتحديد اختصاص القضاء الإدارى . 

(١‏ مسصصهك أتويل نك كمأمماتطمت دعكندها© أنظر الاشارة لهذه الأحكام فى مقال 
م76 السابق الإشارة أليه ( 23 8 1954 كالعتستاءعمكل ا 5علناء : غهاء*0 لأعقمه© ) وكذلك 
فى مقال عمذلة/؟ السابق الإشارة اليه ( عمداعء2 ,كتتهعاكتم تله «نعدعدات - كننة) 

(0) سوف نشرح بالتفصيل رأى هذا الفريق من الفقهاء » فى الفقرة التالية 

(1) ع#غلعطنهة 26 المرجع السابق ص 011 فقرة ٠‏ وأنظر أيضا - 


ويرون كذلك أن وجود المرفق العام لا يزال شرطا أساسيا لازا لنطبيق 
أحكام القانون الادارى 27 وتقزير اختصاص القضاء الادارى . وكلن 
ما أحدثه التطور الحديث فى مركز المرفق العام كعيار لتطبيق أحكام القانؤن 
الادارى ينحصر فى أن وجود المرافق. غير الادارية (الصناعية والتجارية 
والمهنية) لم يعد وحده كافياً للقول باحضاع الروابط القانونية الى تتعلق 
بنشاط هذه المرافق لسلطان القانون الادارى واخضاع النزاع الذى ينشأ عنها 
لسلطان القضاء الادارى . وقد أقر مجلس الدولة هذا الرأى ف بعض 
أحكامه 60 7 1 


مكتةامعممعك اعسمدة8 : عمثلة/لا :16 4ه 1 2 1937 كناد اكتمتصلة عتمعل عل وأءمم5 : لموالهه - 
: لاع 66 عمد : 306 5 له ص6 15 4ه 336 5 1936 كأكماكتمتصلة غتمعك عل 
6 ,8 1953 كنلهعاكتمتصلة غزمعل عل عاتم" 

بل أن الأستاذ 4هدلله8 يعتبر المرافق العامة أساس القانون الادارى وإن كان قد عمد الى 
تطوير نظرية المرافق العامة بحيث ثلاتم الاروف ا+ديدة . وهو يعرف القانون الإدارى طبعة 
سئة ١460‏ بأنه « مجموع القواعد المتعلقة بتنظيم وسير المرافق العامة وتنظم علاقة هذه المرافق 
بالأر اد »© (1 .2 كنغهماكتصتصله غتممة عل 5أععمط : لمدللهع ) 

)١(‏ 47 .8 ,عانهة : عغلوطسمة عط 

(؟) يلاحظ أن نفس الأحكام الى استند الييا خصوم نظرية المرافق العامة فى التدليل 
على انقضاء فكرة المرافق العامة كأساس للقانون الادارى تشير كلها بصراحة الى المرافق العامة 
وتقي الحكم فى النزاع المعروض عليها على أساس المرافق العامة وإن كانت تشترط لتقرير 
اختصاص القضاء الادارى وتطبيق أحكام القانون الادارى توافر عنصر تكميل آخر . 

فى قضية لإهؤنام© ناك لزدع5 الى عرض أنه,ه© 26 وقائعها و الحكم الصادر فيها 
للتدليل على أن أساس القانون الادارى هو فكرة السلطة لا المرافق العامة » يلاحظ أن الحكم 
الذى أصدره مجلس الدولة فى هذه القضية ( 8.50 1949 معذوههة 10 ) بنى صراحة على أساس 
المرافق العامة . فد كان موضوع الأزاع يدور حول مسئولية إحدى المنظمات المهنية للألبان 
معنانهة داأععدمنوىء؟1مءمعنه1 كامعدمعمده © بسبب امتناعها عن اصدار بعض القرارات . 
قرر مجلس الدولة فى حكمه صراحة أن هذه المنظمات « مكلفة بالاشتراك ى تنفيذ مرفق عام 
وهذا فإن القرارات الى يتعين علها إصدارها فى حدود إختصاصها تعتير قرارات إدارية» . 
وواضح من منطوق الحكم أن مجلس الدولة اتخذ الاشتر اك فى تنفيذ مرفق عام أساساً بنى عليه 
حكمه باعتبار قرارات هذه المتظمات قرارات إدارية يختص ينظرها القضاء الادارى و تخضع 
لأحكام القانون الادارى . ومع ذلك فقد حاول انه,ه© 26 فى تعليقه على هذا الحكم أن يقول 
أن هذه المنظمات تتمتع وفقاً لنصوص قانون إنشائها بإمتيازات السلطة وأنها تستخدم 
هذه الامتيازات فى مباشرة نشاطها وأن عنصر السلطة هذا هوالذي اتؤذ أساساً لتطبيق القانون عبت 


انذيانا 


(ثانيآ) نظريةأللطة0© : 

تقوم هذه النظرية على أساس أن الدولة تتمتع مخق السياذة والسلطان » 
وها تبعاً لذلك إرادة ذاتية أعلى من إرادة محكومين » ولا مخضع سلطاتها 
لأى قيد الا ما تفرضه هى على نفسها بارادتها من قيود . والأدارة » بوصفها 
سلطة عامة تتمتع مجزء من سلطان الدولة 3 لامكن أن تخضع لسلطان القانون 
العادى الذى ينظ الروابط والعلاقات بين الأفراد » وائما محكمها قانون آخر 
مستقل عن القانون العادى ٠‏ محدد أحقوقها وامتيازاتها” واختصاصاتها . 
وهى وحدها مما ها من إرادة ذائية عليا هى التى تنش * قواعد هذا القانون . 


وأخطر عيوب هذه النظرية فى صورتما الأصلية أنما تطلق يد السلطة 
العامة فى مباشرة نشاطها دون أن تفرض على سلطالها أى قيد خارج عن 
إرادتا » فهى لا تقدم لنا معياراً يرجع اليه فى رمم حدود سلطة الادارة 
وامتيازاتها إزاء الأفراد ٠‏ اللهم الا ما تفرضه على نفسها من قيود0© . 


هذه هى فكرة السلطة الى يعتير ها فريق من فقهاء القانون العام الفرنسى 29 
أساس القانون الادارى . غير أنه يلاحظ أن أنصار هذه النظرية 
كالاناز ير برإختصاص القضماء الادارى( عنونلفعن3 دمنامم ها عل عونت هآ :لنهه© 26 
7 .2 1954 عناطدام عوتمعة عل ) . كذلك استندت محكمة تنازع الاختصاص صراحة 
الى فكرة المرافق العامة فى حكمها الصادر فى قضية 6فانصه© ( 613 .8 1949 #السز 21 ) 
أمعصمع!انهائاة: عل »«سنوئادء0 حيث قررت بصدد بحث مسئولية هيئة المّوين عن تلف مواد 
اموين الى تتولى نقلها » تطبيق أحكام المسئولية الادارية واختصاص القضاء الادارى ينظر 
النزاع على أساس أن هيئة القوين المنسوب اليا الضرر تقوم بمهمة إدارية تتعلق يمرفق عام 
ى عناطدم عمتحعو عل علزأأهياكأمته0ة ممتكوتدم 6 ومع ذلك يقول انوءده© 26 ىق التعليق 
على هذا الحكم أن عنصر السلطة الكامن فى هذا النشاط المرفق والذى عبرت عنه المحكمة يقوها 
علااغةماكتهتملة. ومأوتم هو أساس الحكم ويتجاهل كلية إشارة الحكم الصر بحة الى المر فق العام 
( تنمت 26 المرجع السابق صن 188 ) . 

)١(‏ عدوتاطام عممموننام هآ 

(١؟)‏ ممناهانسنة - ماسم 

(0) من ابر ز أنصار هذه النظرية فى فرنما 461ع/ا , دامداهةة : زمسعاءطارعظ , ممعانه 
أنظر : 1926 ل عمعتعمه كتندئاوتمتملة أزمعكق عل ععتمامعدمءكء عانم : برممعاعطمعط 
د13 ها ه أمعدمعاممنه ,وعلاتلةماأوتمتصلهة كعصمماع: عل كمه عم : مععنظ اه رمرعامطمعه 


٠‏ لء ممم 3 األوتاكته أصقة أأمعل عل ع«تمامعدمعك ذاعم : بامأسهة8 ز 1938 عنأه11 دل , له 
, /لأناة أء 21 2 1954 5العتمناء00 اء 5علوباء : غهك 0 اأعقومت© : إعلله/؟ ر 1933 


م 


اختلفوا فى مجال التطبيق » فى تصويرهم ا . فرسم لها كل مهم صورة عملية 
تخالف الصورة الى رسمها غيره . 

فقبل أن تظهر نظرية المرافق العامة وتشغل مكالها المرموق الذى سبقت 
الأشارة اليه فى محيط الفقه والقضاء الفرنسين ٠‏ كان أنصار نظرية السلطة 
يرون أن أعمال السلطة الأدارية نوعان : أعمال سلطة (© وأعمال إدارة 
مدنية (» . وأن أعمال السلطة هى تلك الى تصدر فى صورة أوامر ونواهى 
عه مع لسقصصروه 06 وواعق وهذه الأعمال وحدها هى الى تمخضع للقانون 
الادارى ويدخل نظرها فى اختصاص القضاء الادارى . أما أعمال الادارة 
المدنية فهى الأعمال الى لا تأخذ صورة الأوامر والنواهى كالعقود . 
وهى لا تدخل فى نطاق القانون الأدارى ولا فى اختصاص القضاء الادارى 
وانما حكمها القانون الحاص وتدخل المنازعات الى تنشأ عنها فى اختصاص 
محاكم القضاء العادى . 

وعلى هذا يكون المرجع فى تحديد أساس القانون الادارى ونطاق تطبيقه 
فى نظر أصعاب هذا الرأى » هو طبيعة العمل الذى تقوم به الأدارة . 
فاذا كان من أعمال السلطة كان القضاء الادارى هو المختص وكان القانون 
الأدارى هو الواجب التطبيق . أما اذا كان عملا من أعمال الأدارة المدنية 
فانه خضع للقانون الخاص ولقضاء امحاكي العادية 5 

ويعتدر من أعمال السلطة على هذا الأساس الأوامر الى تصدرها سلطات 
البوليس لصيانة الأمن العام بعكس العقود الى تعقدها السلطة الادارية فانما 
تعتير كلها من أعمال الادارة المدنية ولو كانت متعلقة بمشروعات تنفذها 
الادارة العامة بمقتضى ما لها من سلطة عامة . ولا يعتدر موظفاً عمومياً 
من عمال السلطة الادارية سوى أولئك الذين يكون لم حت اصدار أوامر 5 
ونواهى ملزمة . وهؤلاء وحدهم يعتيرون فى مركز قانوى أو لانحى 


)١(‏ عأممام هل كاعم 


(؟) «منامع عل دعاعم 


انا 


وفقا لأحكام القانون الادارى . أما من عداهم فيعتترون فى علاقتهم بالدولة 
ف مركز تعاقدى ومخضعون لأحكام القانون المدلى (© , 


وبعد ظهور المرافق الصناعية والتجارية وتغير نظزة القضاء الادارى 
إزاء نظرية المرافق العامة الكلاسيكية كا أوضحنا ذلك فها تقدم عادت 


نظربة السلطة الظهور فى صورة جديدة وان تكن غير مقطوعة الصلة بصو رم 
الأصلية القدعة 9 , 


وخلاصة نظرية السلطة فى صورتما الجديدة أن أساس القانون الأدارى 
هو السلطة مهوذناطدم وءهوووتنام هآ لا المرافق العامة » وإن القانون 
الادارى لا يطبق الا حيث تستخدم الادارة الامتيازات المقررة للسلطة 
العامة (» أو حيث يوجد عمل أو تصرف يقوم على فكرة السلطة » ممعبى 
أن طبيعة العمل ذاته » وطبيعة الوسائل الى يستخدمها من قام بالعمل » 
هى الى يرجع الها فى تحديد نطاق تطبيق القانون الادارى واختصاص 
القضاء الادارى 9©) . 


)060 6 ومنائك عمعاعمه كتاماكمنصلة عأمعل عل عمتمامعمعك عانه1 : رتمعاعطاعه8 
8 - 1087 © 57 كه 56 م2 

م يعمل بهذا الرأى إلا فترة قصيرة بدأ القضاء الإدارى بعدها يطبق نظرية المرافق العامة 
و بدأ حمهور الفقهاء ينتصرون لنظرية المرافق العامة كا سبق الييان . 


(؟) يقول الأستاذ ععذله/لا عن نظرية السلطة ى صورتها الحديدة أنها 
: عمتلة/ةآ) ** عأتمممتصدمكق ومدمعنهمه1 عتمعط عمن*0 أمعمعوكنتسعزم عل عاتأهاص) عملا “ 
رأأوتاكمتهلة عمعككدك - مس3 ,وموم مع كتغوماكمتصلة اأمعل دل علأعباعة ممتاهتله 
(6 .5 عمداءءط 
(١‏ 6 .8 عمقكعرط كتأممادتستدم20 عنعففمك - كسك : عمئلة/ا 


(؛) عل امعسعءموصيمه نل ككتلئات غأوعل عل علعمممم يك معننهم هل إوماء . . . “ 
عصسنوع عل عوط 15[ 3 غك أننو عتاموممعمة ممتغهعمه!] عل ,عاعة'!] عل عناءكند'ل 
'" ماهم اوتستصقة مولعتة امياد 12 ع3 عمممافوسه 12 عل غممامدم ك أتلدامتمتسقج 
أأمعل مع عنتاطمسم مءتوعو ع عناوء لماز مملامم 19 عل عقنت هآ : لنهءت +2 ) 

. ( 10 < أعستمدوت) ,11 عل عمداءعمم ,قتدعمةء) ]تلهاعتمتهلع 


ومم 
٠‏ 


ويؤخذ على نظرية السلطة فى هذه الصورة : 3 

١‏ - انها تكاد تطلق يد السلطة الادارية فى مباشزة نشاطها وفى استخدام 
وسائل السلطة فى أداء وظائفها . فلا نكاد نتبن فى صورتها السابقة معياراً 
محدداً يرجع اليه فى تعرف مدى حق السلطة الأدارية فى استخدام حقوق 
السلطة إزاء الأفراد وفرض القيود على حريانهم وحقوقهم . 

إنها ؤإن كانت تصلح أساسآ: لتحديد نطاق تطبيق القانون 
الادارى: واختصاص القضاء الادارى بالنسبة للقرارات الأدارية والأعمال 
الى تنطوى على مظهر السلطة واستخدام السلطة الا أنها لا تصلح لتحقيق 
هذه الغاية حيث يكون العمل المنسوب للسلطة الادارية خطأ أو أهالا » 
لأن اللطأً أو الاهمال. عمل بطبيعته غير إرادى ولا بمكن تصور استخدام 
وسائل السلطة فيا يقع ٠‏ هن أعضاء السلطة الادارية من أخطاء غير مقصودة . 
وعلى هذا فان تطبيق مار السلطة يؤدى الى أن مسئولية السلطة الادارية 
عن خطأها تبقى دائماً وى كل الأحوال خاضعة للقانون الخاص ولاختصاص 
القضاء العادى وهوما مالف حكم القانون الادارى الفرنسى فى هذا الشأن 2١2‏ 


. أنها لا تتفق وأحكام القضاء الادارى الفرنسى فى هذا الشأن‎  # 
ذلك أن أحكاماً كثرة لهذا القضاء لا تطبق فكرة السلطة ولا تستند الها‎ 
” , ©9 فى تحديد نطاق تطبيق القانون الادارى واختصاص القضاء الادارى‎ 


)١(‏ للمرمه ء8 ر 8ك 7 ,2 عمواعمط كتنمأكتمتصلة #تعففدك - كسد : عمتلدثلا 
2 كه 11 .2 عمقغممط 


(0) ف المكم الصادر فى قضية هذ806 بتاريخ ٠٠١‏ أكتوبر سنة ١45٠‏ قرر مجلس الدولة 
أن الدولة حين تدير مرفقاً صناعياً أو تجارياً توجد إزاء علاء المرفق فى نفس المركز الذى 
يوجد فيه أى مقارل عادى اللهم إلا إذا وجدت شر وط خاصة 5عاقاءهمة 5مهناهانت أو ظروف 
خاصة متعلقة بسير المر فق ععتمعة ناك أمعممعمممتاعمه؟ عل كممعزلناعوم كممنتلمم0 
« تضنى على العقود الخاصة المبرمة بين الادارة والعملاء صفة العقود الادارية» . ويستفاد 
من منطوق هذا الحكم أن مجلس الدولة لا يستند فى إضفاء صغة المقد الادارى على العقود 
الى تعقدها المرافق الصناءية أو العجارية مع عملائها » لا يستند امحلس فى ذلك الى فكرة السلطة 

وف الحك الصادر فى قضية هنناه6هة بتاريخ ١4‏ مايو سئة 1442 أقرت المحكمة إختصاص 
المحام العادية بنظر النزاع على أساس أنه ليس فى ظروف عمل المرفق فيا يتعلق بالألعاب النارية 
الى يتولى تنفيذها ما بحمل هذه العملية مختلفة عن مثلها مما يتولاه الأفراد . 

ومعنى هذا أن المحكمة لم تستند فى تعيين المحكمة الختصة بنظر النزاع الى فكرة السلطة وإنما 
إكتفت بالاستناد إلى قيام تشابه قام بين العملية الى قام بها المرفق ومثلها مما يقوم به الأفراد 
( أنظر عصفلة/8؟ المرجع السابق ص 2107 8 ) , 


ا 


ويبدو لمن يتأمل فيا كتبه ددوذء 119 بصدد تحديد أساس القانون الأذارى 
أنه وان كان يويد فكرة السلطة كأساس للقانون الأدارى (© ع الا أنه: 
لا يطلق يد السلطة العامة فى استخدام حقوق السلطة وامتيازاتها ازاء الأفراد » 
ولا يكتى ا تفرضه هذه السلطة على نفسها من قيود ممحض إرادتها » 
ولكنه يرى أن القيود المفروضة على حقوق السلطة العامة لم تعد قيوداً خاضعة 
لأرادتها وحدها أى لم تعد مجرد قيود إرادية اختيارية ولكها تحولت بارادة 
هذه السلطة الى قيود موضوعية فأصبحت بذلك نظاماً مفروضاً على السلطة 
العامة . وهذا النظام المفروض هو نظام المرافق العامة 0© , 


ويكاد رأى هوريو يتفق مع رأى أنصار نظرية المرافق العامة فيا تعلق 
بالقيود المفروضة على حق الادارة فى استخدام حقوق السلطة إزاء الأفراد . 1 
فهذه القيود تتركز فق احالتين فى المرافق العامة . وينحصر الفرق بين الرأيين 
فى أن أنصار نظرية المرافق العامة يقولون أن هذه القيود تستمد قوتها 
الالزامية من طبيعة القاعدة القانونية ذاتما الى تستمد قومها بدورها من المرافق 
العامة » يها يرى هوريو أن السلطة العامة هى الى قبلت بارادتها تقييد سلطها 
مبذا القيد وأن هذا القيد تحول بارادتها من قيد اختيارى الى قيد موضوعى 
ملزم . والفارق بين الرأيين "ما يبدو ليس سوى فارق نظرى ليس .له 
أى أثر قانونى طالا أن هؤريو يسلم فى اللباية بأن فكرة المرافق العامة تفرض 
سلطانها على الادارة العامة كقيد موضوعى وأن هذا القيد لم يعد يستند 
الى إرادة ذاتية حرة للسلطة الأدارية . 


(1) يرى نه ءتوقظ أن القانون الادارى هو قانون السلطة العامة 
عنوذاطنام عمممككنيام عل 6زمعل دنا 
وهو يعرف هذا القانون بأنه القانون انذى ينظم النشاظ القافوفى والفى للادارات العامة 
عدوناضنام عدمننهموزدنسك4 عا فى ذلك استخدام الإمتيازات المقررة لما كنعه2) 
2 .5 كك عموقعم2 1933 كه صع3 دملة غتمعل عل عمتمامعدمعاء 
[49 رعلملانامم ع1 عند امعدمعلاءتامعدى عومجعم 21164 تاعتمنهلة عسمنوع عا ند أكمنخ “ 
عمنا قمفل عملمعص .0 2. .© اناكم أقع'3 كزملانامم ع[ عنان عماتهمومعم, غباد1 أذ 
نانع عرلمة1 8 مرحت ج01 عاب ب مضا و0 001 عهنا 2 عمتسنامة هممناممتمموءه 
. . عتاطنام عمتوعة نلك ناه عتاطمم 

وأنظر أيضا ف شرح هذا الرأى 

هه عتاطدم وعماصعة مع ممنافعع عل 5علميم ول علدعمعع عتومفط1 : طعدطمعونايا8 ) 
(٠‏ اثناد كه 7 .2 1952 مدونواعظ 


إروايانا 


ويبدو كذلك أن الفقيه 1776361 وهو أيضاآً من أنصار نظرية السلطة 
ومن خصوم نظرية المرافق العامة لا يأخذ بنظرية السلطة على إطلاقها . 


فهو يرى أن نشاط السلطة التنفيذية هو وحده الذى يمكن أن مخضع 
لأحكام القانون الادارى ولاختصاص القضاء الأدارى . وأن رسالة 
هذه السلطة (السلطة التنفيذية) تشمل طبقاً لنص المادة 41 من الدستور 
(الفرنسى ) صيانة النظام العام بواسطة البوليس وسد الحاجات العامة المجتمع 
عن طريق المرافق العامة . وعلى هذا فلا محل فى نظره لتطبيق القانون 
الادارى وتقرير اختصاص القضاء الادارى الا حيث يوجد نشاط يتعلق 
بتنفيذ رسالة السلطة التنفيذية . والسلطة التنفيذية تعمل أصلا بمقتضى مالا 
من حق السيادة الذى مخوها امتيازات خاصة إزاء الأفراد . وعلى هذا 
فان نشاط السلطة التنفيذية الذى مخضع للقانون الادارى ولاختصاص القضاء 
الادارى » هو النشاط الذى تستخدم السلطة التنفيذية فى مباشرته ما تتمتع به 
من امتيازات خاصة هى امتيازات السلطة العامة . والنشاط المتعلق بصيانة 
النظام العام هو بطبيعته من هذا النوع . أما النشاط المتعلق بالمرافق العامة 
فان لا يكون دائماً كذلك نظراً لأنه يوجد فى الوقت الحاضر مرافق تدار 
وفقاً لأساليب القانون الخاص . وهذا فانه لا مخضع من هذا النشاط للقانون 
الأدارى الا ما تستخدم السلطة التنفيذية فى مباشرة حقوق السلطة وامتيازاتها . 

وهذه خلاصة رأى 7661 كا حددها هو فى مقال نشره سنة 1١9685‏ 
فى مجلة مجلس الدولة الفرنسى (© , 

واذا لاحظنا أن صيانة النظام العام هو فى حقيقته مرفق عام » فانه يمكن 
القول بأن 661 يشترط الحضوع النشاط الذى تقوم به السلطة الادارية » 
للقانون الادارى : "ما يشئرط لتقرير اختصاص القضاء الادارى شرطان : 

الأول : أن يكون هذا النشاط متعلقاً مرفق عام . 

والثانى : أن تستخدم السلطة التنفيذية فى مباشرته حقها فى السيادة . 


)1١(‏ : غقاة'ق انعومه ,كنغدماكتمتصل2 غتمعل دل دعااعمممنان نكمم معكوط كمآ 
.لالأناة اع 21 .5 1954 قامعمتوعمل )> نينا 


كنا 


ويفهم من هذا أن !نؤه/١‏ يعتير المرافق العامة عنصرا أساسياً فى تكوين 
القانون الأدارى 20 , 


( ثالنا) رأى الفقيه مدناه؟؟ فى تحديد أساس. القانون الادارى : 


يرى ومئلة17 أن المرافق العامة لا تصلح أساساً للقانون الادارى نظرا 
لغموض فكرتها وعدم وجود تعريف قانونى محدد لها » وعدم إمكان الاستناد 
الها فى تحديد نطاق القانون الادار ى تحديداً دقيقا بسبب خضوع المرافق 
الصناعية والتجارية للقانون الخاص . 


وهو يرى الاستعاضة عن فكرة المرافق العامة كأساس للقانون الادارى 
بفكرة المنفعة العامة مهوناطهم 6غتلقات"3 11466 


ويقول فى تأبيد وجهة نظره أن الادارة حين تستخدم حقوق السلطة 
وحين تقرر إدارة مرفق عام وفقآً لأحكام القانون الادارى انما تفعل ذلك 
لتحقيق مصلحة عامة . 


فتطبيق القانون الادارى على المرافق الادارية دون المرافق الصناعية 
والتجارية يتقرر وفقاً لما تمليه فكرة المنفعة العامة وحاجة النوع الأول 
من المرافق دون الثانى لقواعد القانون الادارى . 


وكذلك الحال بالنسبة لتطبيق القانون الادارى على العقود الى تبرمها 
الادارة فانه انما يتقرر وفقاً لما تقتضيه فكرة المنفعة العامة 9© , 


وأهم ما يلاحظ على رأى ودذله؟1 أنه لا يقدم معياراً محدداً » لأن فكرة 
المنفعة العامة لا تحمل معنى محددا تستقل به وهى إن صلحت عنصراً يدخل 

)1١(‏ يعترف لمعلا فى خلال مقاله صراحة فى أكثر من موضع يأهية المرافق العامة 
فى القانون الادارى » فهو يقرر صراحة فى ءقاله المذكور مايل : 
**.كناةكاكامتصلة أتمءل نال علأعتأمعدى ممنامه عمن عمتاعدمعل عتاميام عمزحيعة غ1 أممتةش»“ 
( المرجع السابق ص 41١‏ ) . 

. كنقهتتمتصلع عتعوعمك مس3 المرجم السابق المقدمة ص 4 وما بعدها‎ )١( 


فى تكوين فكرة المرافق العامة أو فكرة السلطة العامة فالها لا تصلح معياراً 
مستقلا يرجع اليه قَ تحديد 'نطاق تطبيق القانون الادارى واختصاص القضاء 
الادارى . 


) رابعا ( رأى أمسعط) : 

تمهيد : قلنا فى أكثر من موضع فيا تقدم أنه فى الوقت الذى كان فيه 
نشاط الدولة محصوراً فى النطاق الادارى البحت » وهو الوقت الذى سادت 
فيه النظرية الكلاسيكية للمرافق العامة » كانت المرافق العامة كلها مرافق 
من نوع واحد يتكون من عناصر متجانسة كلها تدخل فى دائرة القانون العام. 
هذه العناضصر هى على التحديد ١‏ شخص إدارى (من أشخاص القانون 
العام ) » ؟ يباشر نشاطاً عام (هدفه النفع العام) » 8# وفقاً لأحكام 
القانون العام , 


وعلى هذا الأساس كان هناك توافق تام بين المرافق العامة والقانون 
الادارى ععى أن المرافق العامة كانت تخضع فى كل عناصرها للقانون 
الادارى . فلهيئة الى تدير النشاط هيئة عامة تخضع للقانون الادارى » 
والنشاط الذى تديره نشاط عام (نفع عام) خضع للقانون الادارئ . وهذا 
لم يكن القضاء ولا الفقه يعنى بالتفرقة بين الحيئة الى تدير النشاط وبين النشاط 
ذاته فكلاهها مرفق عام مخضع لأحكام القانون الادارى . 


ار أنه مع تطور الظروف 'الاقتصادية ومع حلول نظريات الاقتصاد 
الموجه محل نظريات الاقتصاد الحر » بدأت الدولة تتدخل فى الميدان 
الاقتصادى وتنشى" هيئات جديدة تدير نشاطاً من نوع جديد » نشاطا تجاريا 
وصناعيا من نفس نوع النشاط الذى يتولاه الأفراد . ومع هذا التطور 
بدأت بعض أحكام مجلس الدولة الفرنسى (2© تفرق بين الهيئة الى تدير 

(1) من أحكام هذا النوع الى أثارت أعنف وأشد نقاش عرف بين فقهاء القانون العام 
فى فرنسا الحم الصادر فى قضية غكناءصهه88 بتار يخ ١م‏ يوليه سنة 1441 ( 1942,138 .© .2 ) 
والحك الصادر فى قضية #عدهده8 بتارعح ؟ ابريل منة ١547‏ (3.1 .1944 .8) . 

قرر مجلس الدولة فى الح الأول أن لحان التنظيم دمنامعتمموءه'0 مغاتصمن الى أنقأما حب 


١ 


النشاط وبن النشاط ذاته » وقرر المحلس فى: بعض أحكامه اعتبار بعض 
أنواع النشاط الاقتصادى الذى تنولاه الحيئات الجديدة الى أنشأتها الدولة 
مرافق عامة دون أن يتعرض للهيئة الى تدير هذا النشاط بأى اشارة فل :يقرر 
ما اذا كان يعتير هذه الحيئة مواسسة عامة أى شخصاً ادارياً يدير مرفقاً عاماً 
وفقآً للتعريف التقليدى للمؤسسات العامة أو شخصاآ من. أشخاص القانون 
الخاص أو شخصاً إدارياً من نوع جديد . وفرق بين أعمال الحيئات الى تدير 
هذا النشاط فأخضع بعضها للقانون الادارى » والبعض الآخر للقانون الخاص. 
واختلف الفقه الفرنسى فى تقديره لهذه الأحكام اختلافآ كبيراً . فانتقد 
البعض () انكار صفة المواسسة العامة بالنسبة للهيئات الى تدير مرافق عامة 
وتتمع فى مباشرة نشاطها بامتيازات السلطة العامة » ورأوا اعتبارها موكسسات 
عامة صناعية وتجارية تخضع للقانوذين العام والخاص معاً » ورأى البعض اعتبار 
هذه الحيئات الى تدير مرافق عامة مؤئسسات خاصة » واعتيرها فريق ثالث 
أشخاصاً إدارية من نوع جديد 29 . 


رأى #مدوط) : أما غمموط0 فوقق.إزاء هذه الأحكام موقفاً متطرفاً 
أثار نقد معظم فقهاء القانون العام الفرنسى 29 , فقد أغفل الاشارة الصرحة 
الى المرافق العامة الى وردت فى كثير من هذه الأحكام » وخرج من دراستها 
برأى. شخصى خلاصته أن القضاء الادارى لم يعد تم بالنظريات القانونية » 
وهو لا يعنيه أن يؤئسس أحكامه على نظرية قانونية معروفة أو نظام قانونى 
معين ‏ ولكنه تحرر فى اتجاهاته الحديثة من سلطان النظريات القانونية » 


ب القانون لحصر المواد اللازمة الصناعات والاشر اف على توزيمها تحت إشراف الوزير امختص » 
قرر المجلس أن هذه اللجان تدير مرفقاً عاماً هو مرفق التوجيه الاقتصادى دون أن تحدد صفة 
هذه اللجان . 
وقرر فى الحم الثانى أن نقابة الأطياء تدير مرفقاً عاماً دون أن يحدد صفة التقابة ذاتها . 
وهو فى كلا الحكمين اعتبر النشاط فى ذاته مرفقاً عاماً وأغفل تحديدٍ طبيعة المنظمة الى تدير النشاط . 
)0( : 100 م 1950 وعناطنام قامعمعووتاطماء "0 همنامم و[ عل 5مك ومة : مهوءط 
(0) أنظر فى كل ذلك انهمم© »2 المرجع السابق ص ١6#‏ وما بمدها. . 
[4 معواعءط كنغهمادتمنصلة عتاعفوعك - كسك : عمتلة/؟ ,167 .م انهرم0) ءد1 


فهو ينظر لكل عمل على حدة دون نظر للهيئة الثى صدر علها » ويقضى 
فى كل حالة إما بتطبيق القانون الخاص أو تطبيق القانون العام وفقاً لطبيعة 
العمل ذاته وبالرجوع للظروف المحيطة به . 


ورتب 4+مصوط) على ما تقدم نتيجة أخرى هى أن القضاء الادارى 
فى نظره لا يواسس أحكامه على نظرية المرافق العامة » ولكنه ينظر الى طبيعة 
العمل ذاته بصرف النظر عن صاته بالمرفق العام » وأن المرفق العام لم يعد هيئة 
دمناومتصوعه أو مشروعا وونعمعماده أو نشاطا من نوع خاص يرجع 
اليه القضاء ىق تمحديد نطاق القانون الادارى » ولكنه أصبح مجرد نظام 
قانوف ؛ذدئق 6ق وصنهمم يطبقه القاضى فى الحالات التى يرى فها أن العمل 
محل النزاع هو حسب طبيعته وظروفه من نوع الأعمال الى محككها القانون 
العام 00 , 


وقد قوبلت آراء ؛مدهط0© باعتراض ونقد شديدين من معظم فقهاء 
القانون العام فى فرنسا . فقيل فى نقدها : 

١‏ أنها تتعارض مع الحقيقة الى تويدها أحكام مجلس الدولة 
الفرنسى . فلا يزال مجلس الدولة يعترف بوجود المرافق العامة ويستند الما 
فى قضائه © , 


؟' - أنها لا تتضمن أى تحديد للعناصر التى يمكن الرجوع الها 
فى تحديد طبيعة العمل موضوع التزاع وما إذا كان مخضع للقانون العام 
أو للقانون الخاص © , 

ان إطلاق الحرية للقاضى فى أن بحكم فى كل ما يعرض عليه 
من منازعات وفقاً لظروف كل حالة على حدة دون التقيد بالنظريات 
والمبادئ القانونية بجعل القضاء قضاء محكمياً خاضعاً لمحض رأى القاضى 
وإرادته ونحرم المتقاضدن من أهم ضمانات القضاء ©) , 


40 أوعا ,عتملع6 هنا أقعاء ,00 أتاكمة عمنا كناأم غقع'م عتاطيام عمرجعد عنآ » 

*" .. . قعاعة قمتقائعه 8 عتاطنام اتمعل نل كعلومء دعل ممتاموزتاممة'*1 

الم 6608203106 عمتعلنرمكتمن[ 13 كمهل عناطيام عمتوعة عل هلمم هآ : أممعط .لا 
( لاثناة ا 77 ,2 1950 كامعتستاعمل اء كعلساء رأغهاء*ل اتعقمه© ) غهاء”ق اتعقومي. 


(0) (م) 169 - 168 8١‏ لنهومه عط 
(4) #عنلةللا المرجع السابق ص ١4‏ 


ذفن 


م : 
أساس القانون الادارى ونطاق تطبيقه فى مصر 


على أى أساس بمكن إقامة بناء القانون الادارى المصرى وما المعيار 
الذى يمكن الرجوع اليه لتحديد نطاق تطبيق هذا القانون )١(‏ ؟ 


أثار البحث فى تحديد أساس القانون الأدارى ونطاق تطبيقه فى فرنسا 
نقاشاً فقهياً حاداً عرضنا صورته كاملة فيا تقدم . والمعروف أن القانون 
الادارى المصرى كالقانون الادارئ الفرنسى هو قانون غير مقئن . وى مصر 
كا هو الحال فى فرنسا لا توجد نصوص تحدد بصفة قاطعة الأساس الذئ يشاد 
عليه بناء هذا القانون أو تحدد نطاق تطبيقه . 


فالقانون رقم ١709‏ لسنة ه40١‏ بشأن تنظم مجلس الدولة وهو أهم 
التشريعات الادارية فى مصر نص صراحة على اختصاص محاكم القسم 
القضانى مجلس الدولة بنظر طلبات الغاء القرارات الأدارية سواء أكانت 
صادرة فى شأن الموظفين العموميين أو فى شأن الأفراد . كا نص على اختصاص 
هذه احاكم بنظر المنازعات الخاصة بعرتبات ومعاشات ومكافئات 
الموظفين العموميين أو لورثهم » والمنازعات الخاصة بعقود الالتزام 
والأشغال العامة ثوالتوريد أو بأى عقد إدارى آخر (م م 8 و١٠)‏ . 


لكن المشرع لم يعن فى هذا القانون بتحديد المعيار الذى يرجع اليه 


فى تعريف الموظف العمونى والقرار الادارى والعقد الادارى » وهذا معناه 
أن قانون مجلس الدولة أغفل تعيين أساس القانون الادارى فى مصر . 


(1) نود أن ننبه يصفة خاصة الى ان البحث فى هذا الموضوع ما كان ليثار مطلقا لو أن 
القانون الادارى كان مةننا لان النصوص التشر يعية كانت تتكفل فى هذه الحالة بتقرير المبادئ 
العامة لهذا القانون وتحديد نطاق تطبيقه . 


لم 


حقيقة يلاحظ أن بعض التشريعات المصرية الحديثة أشارت فى نصوص 
صربحة ال المرافق العامة © » وأورد المشرع فى هذه النتصوص بعض 
مبادئ وأحكام القانون الأدأرى المتعلقة بالمرافق العامة 2 » كا أن المذكرة 
الأيضاحية لقانون مجلس الدولة الحالى (رقم 158 لسنة ه146) والمذكرات 
الأيضاحية لبعض التشريعات الأخرى » أشارت صراحة الى الرافق افق العامة 
ولمبادئ القانون الأدارى الى محكها 9 . 


لكك أن ما رداق نصوص هذه التشريعات ومذكر انها الأيضاحية 
يدل على أن المشرع المصرى أقام المبادئ الى تضمتنها بعض هذه التشريعات 
على أساس فكرة المرافق العامة . لكنه لا يصلح دليلا قاطعاً على أن المشرع 
المصرى أراد أن يقم بناء القانون الأدارئ كله على أساس فكرة المرافق العامة 
أو أنه أراد أن تكون المرافق العامة هى المعيار الوحيد الذى يرجع اليه 
فى تحديد نطاق تطبيق القانون الأدارى فى مصر . بل أنه يبدو من مراجعة 
نصوص بعض النشريعات المصرية أو مذكراتها الأيضاحية » أن فكرة المرافق 
العامة ذانها لا تزال محوطة بشى' من الغموض مجعل من المتعذر على الباحث 
أن يستخلص من نصوص هذه التشريعات معنى مجدداً واضحاً للمر فق العام 0 
فى قانون بلدية القاهرة مثلا ( معدلا بالقانون رقم 151/4 أسنة ١9685‏ ) حددت 
المادة ٠١‏ اختتصاصات امحلس البلدى كا يلى : 

)١(‏ أنظر القانون رقم 58١‏ لسنة ١405‏ بتعديل قانون إنشاء مجلس بلدى القاهرة 
والقانون رقم 18 لسنة 14605 فى شأن تعديل شروط استغلال المرافق العامة فى دوائر اختصاص 
وزارة الشتون البلدية والقروية وامجالس البلدية . والقانون رقم 544 لسنة 1505 بالإذن 
لوزير الحربية فى منح حق استغلال مرفق صيد الإسفنج بالمنطقة الغربية من المياه الإقليمية . 
والقانون رقم ٠١5‏ لسنة ١46٠‏ فى شأن النقل العام للركاب بالسيارات . 

(؟) أنظر القانون رقم 4؟١‏ لسنة ١.407‏ الحاص بالتز امات المرافق العامة والقانون 
رقم 4ه لسنة ه40١‏ باضافة مادة جديدة الى القانون السابق . 

() أنظر بصفة خاصة المذكرة الإيضاحية للقانون رقم 8*ه لسنة هه4١‏ السابق 
الإشارة اليه . 


لتقن 


مختص المحلش بالاشراف على تنفيذ قانونه ولاتحته الداخطية ... الح . 
كا مختص باصدار القرارات ف المسائل الآنية : 


(أولا) 
١‏ عمليات المياه والانارة والمحارى وشئون النظافة العامة ووسائل 
المواصلات . 


؟ - إنشاء الشوارع والميادين والقناطر والمنتزهات العامة أو إغلاقها 
أو حفظها ... الخ . 

الأسؤاق العامة والمذايح والحمامات والمغاسل العامة . 

5ه الجيانات . 
دور القثيل والسينا والملاهى وغبرها من المحال العمومية . 

5 - الاعلانات على اختلاف أنواعها . ْ 

٠‏ كل ما يتعلق بالمطافى وحميع الاجراءات الخاصة بالوقاية 
من الحريق . 

8 - الشئون الصحية العامة للمدينة . 

4 - كل ما يتعلق بالمرافق العامة . 

والواضح أن معظم المسائل الى وردت فى الفقرات من )١(‏ الى (8) 
هى مرافق عامة وفقا لما استقر على رأى الفقه والقضاء . ومع ذلك فقد نص 
المشرع فى فقرة خاصة هى الفقرة (4) على المرافق العامة . وقد يوهم 
هذا الوضع بأن المشرع يعتير المسائل الى وردت ف الفقرات السابقة 
على الفقرة (4) مختلفة فى نوعها وطبيعتها عن المسائل الى أشار الها فى الفقرة 
(4) أى أنه لا يعترها مرافق عامة (© , 


إن 


)١(‏ تكرر النص بنفس الصيغة ونفس الوضع ى قانون بلدية الاسكندرية معد لا بالقانون 
أسنة 1١9464‏ 


نلفنا 


واستعمل المشرع الدستورئ اصطلاح «المرافق العامة » ى المادة ./4 
من دستور حمهورية مصر » وتكلم ف المادة 17 عن حق رئيس الجمهورية 
فى إصدار القرارات اللازمة لترتيب « المصالح العامة » » مما قد يثير الشك 
فى حقيقة المقصود من الاصطلاحين . 


وبالنسبة للقضاء الادارى فى مصر » يلاحظ أن محكة القضاء الادارى 
قررت فى بعض أحكامها أن الموظف العموى هو من يعهد اليه بعمل داتم 
فى خدمة مرفق عام 21 وأن المؤسسات العامة أشخاص ادارية تقوم على إدارة 
مرفق عام أو مرافق عامة معينة محددة (21 » وأن طبيعة القرار الادارى تتحدد 
بالرجوع الى المعيار الشكلى أى بالرجوع الى السلطة الى أصدرت القرار 27 
وأن النقابات ومنها نقابة المهن الهندسية وان لم تدخل فى نطاق المؤسسات 
العامة الا أنها تعتير من أشخاص القانون العام » ويترتب على ذلك 
أن قراراتها تعتدر قرارات إدارية مما مجوز الطعن فا بدعاوى الالغاء أمام 
القضاء الادارى 4» . وقضت امحكمة الادارية العليا برفض طلب وقف 
تنفيذ قرار إدارى على أساس أن اجابة هذا الطلب يترتب عليه تعطيل سير 
مرفق عام ©». 

(1) حك محكمة القضاء الادارى بجلسة م مارس منة 1١40#‏ ( مجموعة مجلس الدولة 
لأحكام القضاء الادارى س لاا ص 511) . 

() حك محكمة القضاء الادارى بجلسة 55 فبراير سئة 1١461‏ ( مجموعة مجلس الدولة 
لأحكام القضاء الادارى س + ص 4 مه والأحكام الأخرى العديدة الى أصدرتها نفس الدائرة 
بئفس المع ) ٠.‏ 

0) حم محكمة القضاء الادارى بجلسة .8 يونية سنة ١968‏ ( مجموعة مجلس الدولة 
لأحكام القضاء الادارى س / ص ١870‏ وحكمها الصادر ى 7 فبراير سئة /1461 « مجموعة 
س لاص )9٠١«‏ . 

(١‏ حك محكمة القضاء الادارى بجلسة 7١‏ ديسمبر سنة ١465٠‏ ( مجلة المحاماة س م#ماع7 
ص ٠١١٠‏ ) ويبدو أن المحكمة تأثرت فى هذا الح بقضاء مجلس الدولة الفرنمى السابق الإشارة 
اليه فى قضيى تناءوده268 » «عسونده8 فجارت هذا بقضاء فى إنكار صفة المؤسسة العامة 
على نقابة المهن الهندسية وإن كانت خالقت الأحكام الفرنسية فى الاعتراف طا صراحة بصفة 
الشخص الادارى يعكس الخال ى فرنسا كا سبق البيان . 

() حكم صادر يجلسة ه نوفير سنة ه46١‏ ( مجموعة المبادئْ القانونية الى أصدر 
امحكمة الإدارية العليا س ١‏ ع ١‏ ص 54) 
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ام 


ومع ذلك فانه لا يستفاد من مجموع الأحكام الى أصدرها قضاؤنا 
الادارى الى اليوم » أنه قطع برأى فى تحديد أساس القانون الادارى ونطاق 
تطبيقه . ولا يزال واجب الفقه يقتضيه أن يبذل مزيداً من الجهد فى سبيل 
تحديد الأساس الذى يتعين أن يشاد عليه بناء القانون الادارى . 


١ 55‏ حب 
رأينا فى تحديد أساس القانون الادارى ونطاق تطبيقه فى مصر 


لقد أخذت مصر بالنظام الادارى الفرنسى » فأنشأت قضاءاً إدارياً 
مستقلا على غرار القضاء الأدارى الفرنسى » وتكون فبا قانون إدارى 
مستقل على غرار القانون الأدارى الفرنسى . وتردد الفقه الفرنبى 
فى معرض تحديد أساس القانون الأدارى الفرنسى ونطاق تطبيقه ببن معيارين 
سبقت الأأشارة الهما والى ما دار حوهما من نقاش وها فكرة السلطة وفكرة 
المرافق العامة . فهل بمكن الأخذ بأحد هذين المعيارين فى مصر ؟ . 

إن الاستناد الى فكرة السلطة وحدها فى بناء القانون الادارى ونحديد 
نطاق تطبيقه يوئدى الى إطلاق يد السلطة الأدارية فى التدخل فى شئون الأفراد 
وفرض القيود على حقوقهم وحرياتهم دون أن تكون هناك قيود مفروضة 
علمها لضمان حقوق الأفراد وحرياهم » وهذا مخالف أحكام الدستور 
المصرى . فقد كفل دستور حمهورية مصر حقوق الأفراد وحرياتهم وحرم 
المساس مها الا فى حدود القانون 29 , 


حت ويتلخص موضوع القضية الى صدر فيا الحكم فيا يل : 

طلب المدعى وقف تنفيذ القرار الصادر بنزع ملكية أرض مملوكة له لإقامة مستشى عليها 
وأثناء نظر الدعوى استبان للمحكمة أن الاستيلاء على الأرض قد ثم بمعرفة الادارة وشرع فعلا 
فى اقامة المستشنى عليها . تمسك المدعى بأن الأرض كانت خالية وقت تقديم طلب وقف التنفية . 
قررت امحكمة رفض طلب وقف التنقيذ وقالت فى تبرير حكمها ” ... مهما يكن من أمر فى قيمة 
هذا الادعاء (يأن الأرض كانت خالية عند تقديم الطلب) عند نظر أصل الموضوع فإن المصلحة العامة 
والمصلحة الفردية لا تتوازيان فى مجال الروابط القائونية الى تنشأ بين الادارة والافراد يل يحب 
أن تعلو المصلحة العامة فى مثل هذا الأمر الذى يتعلق يتسيير مرفق عام “ . 

() داجم مواد الباب الثالث من الدستور في تحديد ”الحقوق و الواجيات العامة“ . 


مدنا 


وطبقاً ننصوص الدستور لا مجوز لبسلطة الادارية أن تتخذ إجراءاً ماس 
حرنات الأفراد وحقوقهم الا فى حدود القانون . 


وقد رأينا كيف عالج الفقيه 00007 ف فرنسا هذا اليب ء 
فانه مع انتصاره لفكرة السلطة كأساس للقانون الأدارى يرن أن السلطة 
الأدارية مقيدة فى مباشرة نشاطها بقيد موضوعى هو المرافق العامة (© , 


ومع ذلك فانه يبدو أن الرأى القائل حق السلطة الادارية فى تقييد حقوق 
الأفراد وحرياتهم دون أن تكون سلطتها فى ذلك مقيدة بأى قيد طالما أنها تعمل 
فى سبيل أداء رسالها العامة مستهدفة المصلحة العامة . يبدو أن هذا الرأى 
له أنصار فى مصر 0© , 


وعلى عكس هذا تبدو فكرة المرافق العامة أساسا صا حا لبناء القانون 
الادارى وتحديد نطاق تطبيقه» لأن المرافق العامة وفقاً لما استقر عليه رأى الفقه 


(1) راخع فى عرض رأى داهفدهةة ماتقدم ص م( 

(؟) نقرأ فى رسالة الدكتور محمد كامل سند ليله عن ” النظرية العامة للتنفيذ المباشر 
فى القانون الادارى “ مايل : 

دان الادارة تتمتع يحائب من السلطةالعامة و تستطيع استخدامها فى الوقت المناسب اذا قدرت 
أن المصلحة العامة تقتضى ذلك » ولا يصح الاعتراض على هذا التصر ف من جانب الادارة بحجة 
أنها عندما تستخدم القوة من تلقاء نفسها تخالف بذلك القانون اذ المفروض ان الادارة جادة فى 
تصرفاتها فهى تحضر قراراتها بعناية وتفحص الموضو ع بدقة بواسطة الحبراء والفنيين وتزن 
الأمور لتعيين مالها وما عليها وتتصرف بعد ذلك على ضوء بحثها وتحقيقها للموضوع كا يفعل 
القاضى تقريبا (ص )١40‏ ويقول فى موضع آخر ” ان تصرفات الادارة مقصود بها نفع عام 
فأن تعارض تحقيق النفع العام واصطدم بحرية فرد أو مجموعة افراد فلا غضاضة فى ذلك اذ أننا 
نقارن بين الأعم والمهم والصالح العام هو المقدم ...“ (ص .)١407‏ 

ويرى فريق كبير من فقهاء القانون العام فى مصر أن من حق السلطة الادارية أن تتخذ 
ما تراه لازماً من إجراءات البوليس ضد حريات الأفراد وحقوقهم ولو لم يوجد نس قانوق* 
يخوها هذا الحق »ويبر رون رأيهم بأن امحافظة على النظام العام تدخل ى الاختصاصات الطبيعية 
لسلطلة البوليس دون حاجة للنص عليها وان من حق هذه السلطة أن تعمل لصيانة النظام من تلقاء 
نفسها دون حاجة لنص خاص محولا هذا الحق . 

( أنظر رأى الدكتور السيد صبرى ء الدكتور حسن راشد جرانه وثقده فى دروس 
القانون الادارى للمؤلف طبعة سنة 1545 ص 845 وما بعدها) . 

و أساس هذه الآراء نظرية السلطة الى سبق شر حها وعيبها ظاهر فى هذا التطبيق . 


ليلس 


الحديث فى فرنسا وى مصر هي مشروعات (2 تنشأ بقانون أو بناء على قانون 
لتحقيق أغراض النفع العام وتخضع .فى إدارتها للرأى الأعلى للسلطة اللحاكة 5 


فاذا اتخذت المرافق العامة أسأساً للقانون الأدارى فانه يترتب على هذا 
أن الأدارة لا يكون لها حى استخدام امتيازانما المقررة ف القانون.الأدارى' 
الا اذا كان العمل الذى تقوم به متعلقاً عرفق عام ومتفقاً مع حاجات المرافق 
العامة . فاذا اقنضت مصلحة المرفق أن تتدخل السلطة الأدارية فى نشاط 
الأفراد وأن تقيد حقوقهم لضمان .سير المرافق العامة باتتظام واطراد » 
فان استخدامها لسلطبها فى هذا الشأن يكون متفقاً مع المبادئُ الدستورية العامة 
ومع نصوص دستور ا 4 لأن استخدام السلطة 
فى هذا الحالة يكون مستندا الى القإنون الذى أنشأ المرفق العام . 


وقد أنشئت مبادئ القانون الأدارى المعروفة الآن فى فرنسا على أساس 
فكرة المرافق العامة » وكان لمدرسة المرافق العامة هناك أكير الفضل 
فى مقاومة نظرية السيادة المطلقة وتقبيد حق السلطات العامة فى استخدام سلطتها 
ازاء الأفراد » كما يعترف بذلك صراحة خصوم نظرية المرافق العامة 
أنفسي 0 , 


غير أنه يلاحظ أن المرافق العامة لم تعد كلها فى فى الوقت الحاضر مرافق 
إدارية أحنة 20 وأن المرافق الصناعية والتجارية تخضع باتفاق الفقه والقضاء 
فى الوقت الحاضر للقانونين العام والخاص معا كل فى نطاق محدد . 

)1١(‏ التعبير عن المرفق بأنه مشروع يشمل المنظمة الى تدير النشاط كا يشمل النشاط ذاته 
فالتعليم مثلا مرفق عام والمدارس والحامعات كذلك مرافق عامة وقولنا أن المرفق مشروع يحدد 
النشاط الذى يعتير مرفقاً بأنه النشاط المنظم . 

( أنظر كتاب المرافق العامة للمؤلف طبعة سنة ١40+‏ . وانظر أيضاً : 

د وعنتاطدم وعمتجعة وعل ممنامعع عل 5علمم وعل علدمعمعع عترمغط؟ : طعومعوائنظ 
.انط اه 27 .5 1953 عدونواء8 ) . 


(١؟)‏ يقول الأستاذ اعل»/ا 
تناع هع[ ممتووتل اء باأأطصسم أنعممعمععقء 8 معي ممااحنه نال عامعه*1 
1 عل عداموطة ععمولمع كمه 2[ عل اء ,عماتسزالاً ملس سي 0 
*" . . . عنوتاطنام عمممعقنام 
( 36 كه 35 .5 1954 قأمعةتستصعمل أء وعلتااع رأهاء "ل لأعوم00©)) 
[ف4 المر افق الادارية تعتمد بطبيعتها على عنصر السلطة ق إدارتها وهذا فإنها تخضع كقاعدة 
عامة للقانون الاداري فى جميع أوجه نشاطها . 


1 


ولهذا فان فكرة المرافق العامة .لم تعد تصلح وحدها أساسا كافيا لانشاء 
مبادئٌ القانون الادارى وتحديد نطاق تطبيقه . لأن مصلحة المرافق العامة 
الصناعية والتجارية لا تستلزم ى كل الأحوال إنشاء قاعدة ادارية تحكمها . 
وقواعد القانون الخاص قد تكون أكثر ملاءمة لتحقيق أهداف هذه المرافق 
بالنسبة لبعض أوجه النشاط الذى تتولاه . 

وعلى هذا فان وجود مرفق عام صناعى أو تجارى لا يستتبع حما تطبيق 
مبادئ وقواعد القانون الادارى . بل أن الأمر يتطلب فى مثل هذه الحالات 
البحث عن معيار تكميلى يرجع اليه فى تحديد نطاق تطبيق كل من القانون 
الادارئ والقانون االخاص 5 دائرة نشاط المرافق الصناعية والتجارية . 
هذا المعيار التككيل هو فى رأينا فكرة السلطة . 

لكننا اذ نقرر الأخذ ععيار السلطة فى هذا النطاق تحرص على أن ننبه 
الى أمرين : 

الأول : أننا لا نوافق على ا ذهب اليه أنصار نظرية السلطة فى فرنسا 
فى تحديد هذا المعيار . 


فهم يشترطون لتوافر عنصر السلطة » أن تكون السلطة الادارية 
قد استخدمت فعلا فى مباشرة نشاطها وسيلة من وسائل القانون العام 
أى أن تكون قد اتخذت إجراءاً من الاجراءات التى تختص السلطة العامة 
وحدها باتخاذها أو أن تكون قد ضمنت العقد الذى تعرمه مع الأفراد شرطاً 
مغايراً للشروط المعروفة فى القانون الخاص 20 , 

وحن نرى على العكس أن يكفى لتوافر عنصر السلطة أن يتين 
من نصوص القانون الذى أنشأ المرفق أن ارادة المشرع قد انصرفت 
الى إخضاع جزء محدد من نشاط المرفق للقانون الادارى سواء ظهرت 
هذه الارادة صريحة فى النصوص أو أمكن استخلاصها من مجموع النصوص . 


)06 منتعص غتوعل نال طاممائط هد ومكناهك و تأخذ بهذا الرأى فى مصر محكمة 
القضاء الادارى فى حكمها الصادر فى 1465/11/15(تجموعة س 1١١‏ صلام حكم رتم 04) 


لفن 


ذلك لأن ظهور هذه الار ادة معناه أن المشرع أراد أن يباشر هذا الجزء المحدد 
من نشاط المرفق بمقتضى ما تملكه الأدارة من امتيازات بوصفها سلطة عامة 
تتمتع مجزء هن سلطان الدولة وسيادتها . 


فاذا تعذر استخلاص إرادة المشرع من النصوص . فانه بمكن الاستدلال 
على هذه الارادة بالرجوع للقرائن القانونية أولا ثم لارادة الميئة الى يعهد الها 
بادارة المرفق . 


ويختلف مدلول القرائن القانونية بالنسبة للمرافق الادارية عنه بالنسبة 
للمرافق الصناعية والتجارية . 


فالمرافق الادارية يفتّرض أصلا أنها تذشأ دائماً لتدار بوسائل القانون العام 
ويعتمد فى إدارتها على حقوق السلطة المقررة للادارة » ونجوز استثناء 
أن تباشر الادارة عملا من الأعمال المتعلقة مبذه المرافق بنفس الوسائل 
الى يستخدمها الأفراد فى شروعاتهم الخاصة وفقا لأحكام القانون الخاص » ' 
الا أنه فى هذه الحالة الاستثنائية لا مكن اعتبار العمل مدنيا مخضع لأحكام 
القانون المدنى الا اذا ظهرت نية الادارة فى استخدام وسائل القانون الخاص 
واضحة جلية . 


أما المرافق الصناعية والتجارية » فالمفروض أنما تنشأ لتدار فى جزء 
من نشاطها على الأقل بوسائل القانون الخاص . فاذا لم تتبين نية المشرع بالنسبة 
لتحديد نطاق تطبيق القانونين الخاص والعام ى نشاط هذه المرافق » 
فانه يفترض أنه أراد اطلاق الحرية للسلطة الادارية فى استخدام الوسائل 
الى تراها ملائمة لكل نوع هن أنواع النشاط . فان تبين أن السلطة الادارية 
اعتمدت فى مباشرنها لعمل «تعلق بنشاط هذه المرافق على حقوق السلطة 
كان العمل ادارياً وطبقت بالفسبة له أحكام القانون الأدارى 20 » وإن تبن 
العكس أو م يتين قصد الأدارة أصلا طبقت أحكام القانون الخاص 

)١(‏ وطبيعى أن هذه النية تكون أكثر وضوحا فى حالة استخدام الادارة فعلا وسيلة 
من وسائل القانون العام أو اتخاذ اجراء مما لا بملك الأفراد اتخاذه أو اذا صنت المقد شرطا 
مغاير! الشروط المعروفة فى المقود المدنية . 


لفننا 
لقا 


على أساين أن. المفروض أن المرافق الصبناعية والتجارية تنما أملا 8 
بوهائل .القانون الخاص: ٠.‏ ثم : 

الثاق : اننا نطبق معيار السلطة هنا فى 101 كل الاختلاف 
عن نطاق"تطبيقه فى رأى. أنصان نظرية السلطة فى الفقه الفرنسى . 

فأنصار نظرية السلطة فى فرنسا يرون أن وجود عنصر السلطة فى أى عل 
أو نشاط تقوم به الادارة يكفى وحده لكى يصبح النشاط خاضعاً لأحكام 
القانون الادارى . ومعنى هنذا أن الادارة تملك حرية الاستفادة 
من الامتيازات الى يقررها القانون الادارى بارادتها وحدها . فاذا رأت 
أن تتخذ إجراء مقيداً لحقوق الأفراد وحرياتهم واستخد.ت ف القيام به 
وسائل القانون العام » فان هذا الاجراء يعتر لذلك عملا ادارياً مخضع لأحكام 
القانون الأدارى ويتمتع بالحصانة المقررة فى القانون الادارى للأعمال الاداربة 
دون أن تكون سلطة الادارة مقيدة فى كل ذلك بأى قيد سوى ما تفرضه 
هى على نفسها بارادتما من قيود . 

ونحن نرى على العكس أن القانون الادارى لا يطبق الا حيث يوجد 
مرفق عام ولا تتمتع الادارة فى مباشرة نشاطها بالامتيازات النى يقررها 
القانون الادارى الا حيث يوجد مرفق عام . ونظر أنه قد أصبح من امار 
طبقاً لما استقر عليه رأى الفقه والقضاء فى الوقت الحاضر أن يطبق القانون 
ا خاص مع القانون العام على بعض أنواع المرافق العامة . فقد رأينا الرجوع 
فى هذه الخالة الى معيار السلطة لتحديد نطاق تطبيق كل من القانونين العام 
والخاص بالنسبة لهذا /١‏ انوع من المرافق . وواضح أن معيار السلطة يستخدم هنا 
كعيار تكميل للمعيار الآخر الأصلى وهو المرافق العامة . 

ويستخلص من كل ما تقدم أن المرافق العامة يجب فى نظرنا أن تتخذ 
أساساً لانشاء مبادئ وأحكام القانون الادارى المصرى ونحديد نطاق تطبيقه . 
وأنه بحب أن يراعى فى إنشاء هذه المبادئ والأحكام أن تكون موافقة 
لأغراض المرافق العامة وحاجاتها . وأنه لا جوز تطبيق مبادئ وأحكام القانون 


فض 


الادارئ: المصرى الا.حيث يوجد مرفق عام وإن.كانت هذه المبادئ لا.تطبق - 
حمّا بالنسبة لجميع أوجه النشاط المتعلقة بالمرافق العامة » وانما تطبق فقط 
بالنسبة لما يباشر من هذا النشاط اعتّاداً على فكرة السلطة . 

وعلى هذا الأساس بمكن أن نعرف القانون الادارى المصرى بأنه القانون 
الذى بحكم النشاط الذى يتو لاه شخص من أشخاص القانون العام فى نطاق 
المرافق العامة معتمداً فى مباشرته على ما يتمتع به من امتيازات بوصفة سلطة 
عامة تتمتع مجزء من سيادة الدولة وسلطاتما . 


ينفنا 


التعليق على الاحكام 
معيار التفرقة بين الوكالة بالعمولة والوكالة العادية 
للركتور على البارودى 
مدرس القانون التجارى والبحرى بكلية الحقوق جامعة الاسكندرية 


[ حك محكمة النقض المدنية المصرية الصادر تارجح م1555/5/58 
والمنشور بمجلة المحاماة السنة السابعة والثلاثون ص ٠١م‏ ] 


لا ننوى أن نعلق على هذا الحكم الحام فى حميع المسائل الى تعرض لاء 
وانما نرى من الأوفق » مراعاة لوحدة الموضوع ٠‏ أن نقصر التعليق 
على المبدأ الذى تبنته محكمة النقض يصدد المعيار المسز للوكالة بالعمولة 
عن الوكالة العادية » فقطعت بذلك برأى فى موضوع كان ولا يزاك محل 
خلاف ف الفقه والقضاء . والحكم يتضمن » عدا ذلك المبدأ » عدة مبادئ 
قانونية أخرى خاصة ممسئولية الو كيل بالعمولة للنقل وحالات الاعفاء منها 
والرجوع عند تعدد الناقان . وسوف نعرض هذه المسائل بالتفصيل فى بحث 
قادم ان شاء الله . ا 
لذلك لا مهمنا هنا أن نسرد وقائع القضية بكل تفصيلاتها » وانما يكفينا 
أن نجتزئ من حيثيات محكة النقض تلك الفقرات الى أعلن فبا الحكم المبدأ 
القانونى الذى -بمنا التعليق عليه : 
(أولا) المبدأ القانونى : 
«... ومن حيث أن هذا الطعن مردود فى أوجهه الثلاثئة بأن الوكالة 
بالعمولة تتميز عن الو كالة العادية بطبيعة الثى* محل الوكالة » فاذا كان 
من عروض التجارة أو من البضائع أو الصكوك المتداولة اعتيرت وكالة 
. بالعمولة » ومن ثم تسرى علبا أحكام قانون التجارة بقطع النظر عن صفة 
الموكل الذى قد يكون العمل مدنيآ أو تجارياً بالنسبة له » ولا كان يبن 
من الحكم المطعون فيه أن أحمد داود أبو اسماعيل باع « برتقالا » الى معتوق 


إننفنا 


أحمد حستين وتعهد بشحنه له من فلسطين الى ميئاء جدة ترائسيت السويس » 
وأن الأول قام بشحنه الى ميناء يور سعيد وكلف الطاعنين باستلامه فى ميناء 
بور سعيد واعادة شحنه الى ميناء جدة » وقد قاما بذلك فعلا » 'فوضوع 
الوكالة هو « بضاعة » وصفة الطاعنن فى هذا الآمر هو نقل هذه البضاعة 
فهما وكيلات بالعمولة فى النقل وضامنان طبقاً للمادة 4١‏ من قانون التجارة 
لسرعة ارسال البضاعة على قدر الامكان الا فى حالة القوة القاهرة الثابتة 
قانوناً » وضامنان أيضاً طبقاً للمادة 47 من القانون المذكور اذا حصل تلف 
أو عدمت البضاعة ما لم يوجد شرط مخلاف ذلك فى تذكرة النقل أو قوة 
قاهرة أو عيب ناشى* عن نفس الشى' أو مالم بقع خطأ أو اهمال من المرسل ؛ .. 
(ثانيا) التعليق: 


اختلف الفقهاء فى وضع معيار بمير الو كالة بالعمولة عن الو كالة العادية» 
وذهبوا فى ذلك ثلاث مذاهب (20 : 


١‏ - فيرى البعض أن التفرقة يحب أن تستند الى طبيعة العملية الى عهد 
الى الوكيل بالعمولة بالقيام مها دهمكمه'1 هل مسطولة . فاذا كانت 
هذه العملية تحارية » كانت وكالة بالعمولة » والا فهى وكالة عادية . 
ولا أهمية فى هذه التفرقة بين ما اذا كان الوكيل بالعمولة يتعاقد باسمه 
الشخصى أو باسم الموكل . والبعض يضيف الى ذلك شرط أن يكون الوكيل 
بالعمولة المتعاقد محترفاً » وى نظر هلاء لا مجحوز اعتبار العقد « وكالة 
بالعمولة » الا اذا كان الذى أبرمه وكيلا بالعمولة محترفاً وكان موضوعه 
عملية نمجارية 9© , 


(1) أنظر اسكارا «القانون التجارى»؟ه4١‏ بند ٠١54‏ ص 7١4‏ ؛ بروليار ولاروش 
«القانون التجارى ١4٠٠‏ ص ١7+‏ ؟ يونكارير ولابورد لاكوت «القانون التجارى5516١‏ 
بند ٠١119‏ ص 409 » وريبير والقانون التجارىع 4ه؟١‏ بند ٠١*5٠‏ ص هغه وأستاذنا * 
الدكتور محسن شفيق الوسيط جزء ؟ ص 8"/ا 

414 أنظر ليون كان ورينو جزء ؟ رقم‎ )١( 


كم 


' ..ويعيب أنصار الآراء الأخعرى علق هذا الرأى أن بعض.الكلاء بالعمولة 
امحترفين يكلفون .ببيع. الحصولات. الزراعية » وهى ععمليات مدنية. » 
ومع ذلك فلا يوجد ما يبرر التفرقة فى المعاملة بين .هذا الوكبل وغيره 
من إلذين يكلفون بعمليات تجارية » وذلك اذا وضعنا فى الاعتبار طبيعة 
دور الوكيل بالعمولة » وهو دور لا يتغير بالنسبة لكل هذه العمليات . ْ 


1 - ويرى فريق آخر” من الفقهاء أن العيار الذى بمكن الاعتداد به 
فى هذه التفرقة هى: طريقة تعاقد الو كيل . فاذ! تعاقد الوكيل ياسم ولحساب 
الموكل » فهذه لقا الاي لا لو المولا ين دل أن 
يتعاقد الوكيل فها باسمه الشخصى(2© . ولا عبرة فى هذا الرأى بطبيعة 
العملية التى يقوم ما الوكيل . فاذا قام الوكيل بعملية تجارية باسم الموكل 
ولحسابه » فهى وكالة عادية . أما اذا تعاقد الو كيل باسمه الشخصى لحساب 
الموكل فهى وكالة بالعمولة ولو كان موضوعها عملية مدنية . وهذا الرأى 
سند قوى من النصوص والعرف . فهو يستند الى المادة 8١‏ نجحارى الى تعرف 
عقد الوكالة بالعمولة والى المادة 4# تجارىئ الى تنص على أنه « اذا عقد 
الوكيل بالعمولة عقداً باسم مو كله بناء على اذن منه بذلك فلكل من الموكل 
والمعقود معه اقامة الطلب على الآخر » وتراعى فيا للو كيل المذّ كور 

من الحقوق وما عليه من الواجبات القواعد المقررة للتوكيل فقطٍ » فكأن نص: 
المادة نحيل الى القواعد العامة (المدنية) » اذا تعاقد الوكيل باسم الموكل . 

ويعاب على هذا الرأى أن المادة 549 مدنى تعرف الوكالة العادية 
بأنها « عقد مقتضاه يلتزم الوكيل بأن يقوم بعمل قانوق لحساب الموكل » 
فلم تشترط أن يتم التعاقد باسم الموكل . ومن ثم فان تعاقد.الو كيل باسمه 
الشخصى لا مخرج عن تعريف المادة 544 مدنى للوكالة العادية . كذلك نحد 


أن نص المادة > ٠‏ مدلى يتصور حالة تعاقد الو كيل العادى باسمه الشخصى » 
اذ تنص على أنه و اذا لم يعلن العاقد وقت ابرام العقد أنه يتعاقد بصفته نابا 
فان أثر العقد لا يضاف الى الأصيل دائنا أو مديناً الا اذا كان من المفروض 

)١(‏ من هذا الرأى أستاذنا الدكتورمحسن شقيق . المرجع السابق بد م وأغلب: 'الفقه 
الفر نسى : ريبير دقم 6م » اسكارا دم ه٠٠‏ » لاكور وبوتيرون دم 44 


فضا 


نحم أن من تعاقد معه النائب يعلم بوجود النيابة أو كان يسنوى عنده أن يتعامل 
مع الأصيل أو النائب » وتصورها لهذه الحالة فى نطاق التعاقد المدنى يجعلنا 
لا نملك أن نقطع بأن كل و كيل يتعاقد باسمه الشخصى يكون وكيلا بالعمولة. 


وهناك رأى ثالث يعتد لا بطبيعة العملية » وانما بطبيعة الأشياء 
التى مجرى علا التعامل ؛وزطه'! دق ومضدا2 . فاذا كانت هذه الأشياء 
من البضائع أو المنتجات التى يتعامل فها التجار أو من الصكوك :التجارية 
كانت الوكالة وكالة بالعمولة ء والا فهى وكالة عادية . فلا عبرة 


بما اذا كان الوكيل يعمل باسمه أو باسم مو كله » وسواء أكان العمل فى ذاته 
مدنياً أو تجاريا © , 


وقد رأينا كيف قطعت محكة النقض المصرية فى حككها الذى أصدرته 
بتفضيل هذا المعيار الأخير (22 » فقد اعتيرت المر تقال « بضاعة » ما يتعامل 
فيه التجار . واعتبرت الوكالة لذلك وكال بالعمولة ٠‏ يقطع النظر عن صفة 
الموكل الذى قد يكون العمل مدني أو تجارياً بالنسبة له» » أى سواء 
أكان هذا الموكل قد اشترى المرتقال لأجل بيعه أو كان هو الذى زرعه . 
مكة التقض غاية فى الوضوح والتحديد » وهو لا يرك مجالا للش 
فى أنها قد أرادت أن تتخذ من هذا لحلاف موقفاً نبائيا » وأنها قد قصدت 
أن تقطع فيه برأى وأن تدفع المحاكم الى الاستقرار على هذا الرأى الأخير . 
على أننا نرجو ألا د تستقر امحاكم على اتباع الرأى الذى تبنته محكمة النقض » 
وأن يتاح لهذه الأخيرة فرصة أخرى » فتعيد النظر فى هذا الموقف الذى اتخذته 
دون أن يبدو فى أسانيده دلائل فحص دقيق . ولااشلك لدينا أنها لم تنعم النظر 
(1) من هذا الرأى الدكتور عبد الحى حجازى «العقود التجارية» 1168 ص #* 
[49) القضاء الفر نسى متر دد بين هذه المعايير الثلاثة : أنظر حك ممكة بواتييه فى ١‏ ديسمير 
سئة 193710 سيرى 1918 - 81-5 وتعليق جارو» وحكم محكمة باريس ق8؟ نوفمير 1١9717‏ 


داللوز «#؟١‏ - ؟ - لاا » حك محكمة المزائر 4؟ يوليو سنة 1448 فانجلةالفصلية للقانون 
التجارى؟4 ١5‏ ص 851 وتعليق همار . 


لميننا 


فى المذاهب الفقهية الثلائة الثى وجدمها فى الفقه » فهىلم محاول أن تتتشد 
المذهين الآخرين اللذين رفضتهما » ولا أن تبين وجه الصواب فى المذهب 
اذى ثبنته , 


وبلنتراعن عله الآراء » والنقد الذى وجهه أنصار كل رأى الى الآراء 
الأخرى » نجد أن هناك مقدمة مقدمة أساسية مفترضة لم يتعرض لا أحد من الفقهاء 
الذين تناولوا مشكلة معيار التفرقة لا بالتشكيك ولا بالتأكيد » وائما مرت 
تحت أقلامهم كما تمر البدهيات الى لا تحتمل النقاش ٠‏ وبنوا علا 
كل نتائجهم المنطقية دون أدنى قلق . 


هذه المقدمة المفترضة » هى أن الوكالة بالعمولة مرادف للوكالة 
التجارية ٠‏ بِيمًا الوكالة العادية مرادف للو كالة المدنية . ولا بحد الفقهاء 
غضاضة فى استعال لفظ « العادية » محل المدنية » أو فى استعال لفظ«التجارية» 
محل الوكالة « بالعمولة » . أى أن الفقهاء ‏ وكذلك محكة النقض المصرية 
فى صياغتها للمعيار الذى تبنته ‏ يفتّرضون أن الوكالة بالعمولة تجارية دائماً 
ولا تكون الا تحارية » وأن الو كالة العادية مدنية دائماً ولا تكون الا كذلك . 
بل ان بعض الفقهاء يعقد مقارنة ببن صفات الوكالة بالعمولة والوكالة 
العادية » فتجدها مقارنة بين الو كالة التجارية والوكالة المدنية © , 


وأياً ما كإن الرأى فى صعة هذه المقدمة » فقد كان يجب ألا تفترض » 
وأن تعرض على الأقل معرض البحث قبل أن تبنى فوقها المعايير . 

وف رأينا أن هذه المقدمة المفترضة موضع شلك كبير . فالحجة الوحيدة 
التى تستند الها ولعلها هى الى أوحت بافتراضها دون بحث هى 
أن الوكالة بالعمولة قد نظمها القانون التجارى بِمًا الوكالة العادية قد وردت 
فى التقدن المدنى . وهى حجة غير كافية . ليس فقط لأنه بحب ألا نستمد 
من أغلفة التقنينات عناصر التكييف القانونى لعقد أو تصرف ما ء واما أيضاً 
لأنه لا خلاف فى الطبيعة بين العقود المدنية والعقود التجارية » وانما يكون 


(1) أنظر الدكتور عبد الحى حجازى . المرجع السابق ص 1" 


العقد المدنى تجاريا اذا أخاطت به ظروف خخاصة » ولأ منع من اكتسابه صفة 
التجارية أن .تكون قواعده كلها قد نظمها القانون المدنى . بل ان بعض 
القؤاعد المدنية قد لا تحد تطبيقها العملى الا فى ميدان التجارة » كقواعد 
التعاقد بين الغائبين » كما أن عقداً كعقد البيع لا كن أن نمجهل خطره بين العقود 
التجارية وشدة التصاقه مجوهر التجارة » هذا العقد قد نظمه القانون المدى 
فى تفصيل ظويل . (من المادة 418 الى المادة 44١‏ مدنى) بينا لم يرد ذكره 
فى القانون التجارى الا عرضاً فى باب الافلاس . ونحن عند ما نريد أن نعرف 
ما إذا كان عقد بيع معين يعد تجاريا أو مدني فاننا لا بحث هل وردت قواعد 
البيع فى التقنين المدنى أو ف التقنين التجارى » وانما نشترشذ معياز الأعمال 
الشجارية فنبحث ما اذا كان هذا العقد يعتير عملا تجاريا أو مدني تطبيقا 
لهذا المعيار . 


والأمر فى عقد الوكالة لا مكن أن يكون غير ذلك . فعقد الوكالة عقد 
مدنى يمكن: أن يكون عقداً تجارياً اذا توافرت ظروف معينة » وعند ما تتوافر 
هذه الظرؤف » فانه يصبح تجار دون أن تتغير طبيعته » ودون أن تشتبعد 
قواعده الأساسية الواردة فى القانون المدنى © وهو لا ينقلب بذلك الى عقد 
« وكالة بالعمولة » » على وجه الثم » بل يصح أن يكون هناك عقد وكالة 
تجارية عادية » أى وكالة تجارية يتعاقد فها الوكيل باسم ولحساب موكله . 


ومن الناحية الأخرى » فان عقد الوكالة لا يكون تجاريا محرد أن الو كيل 
يتعاقد باسمه الشخصى كا جاء فى تعريف الوكالة بالعمولة م 8١‏ تجارى . 
فال حياة المدنية لا نجهل هذه الصورة من صور التعاقد . وهى معروفة باسم 
التعاقد باسم مستعار ( «دود-ه]ة:م ) ء وقد نظمها وحددت آثارها المادة ٠١5‏ 
من القانون المدنى الى تنص على أن أثر العقد لا يضاف فى هذه الحالة 
الى الأصيل داثنآً أو مدينآً » الا اذا كان المفروض حا أن من تعاقد معه 
الثائب يعم بوجود النيابة أو "كان يستوى عنده أن يتعامل مع .الأصيل 
أو النائب . هذه الصورة وان كانت غير منتشرة فى المعاملات المدنية 
الا أنها قد تجد ما ييررها . ولنفرض أننى أردت شراء عقار من شخص أعلم 
أن علاقى به سيئة » وأنه ‏ من قبيل النكاية والعناد ‏ لن يبيعنى هذا العقار 


لخرق 


مهما أغليت. العن .». قبدسبى أنى- لاأحاول. أن أُتعاقد نمسه' أو أن يتعاقدتمعه 
الوكيل: باسهى ء وائما أختفى وراء اسم :الوكيل للذى يحرىالصفقة باسمه. » 
نم تقل لى آثارها مقتضى الافاق الخام الدىدينى وبين الوكيل.. ولا شأن 
للقانون التجارى مهلرا. كله 


فكأننا لكى نمز عقد الوكالة بالعمولة عن غيره من عفود الوكالة 3 
يجب أن نتحقق من أمرين : 


الأمر الأول : أن يتعاقد الو كيل باسمه الشخوى لساب : 
الي اوت نابا ير 
ووفقاً للعرف الثابت المستقر » الذى جرى على أن الوكيلبالعمولة يتعاقد 
دائماً باسمه الشخصى (2 . ولأن أغلب الفقه متفق على ذلك » ولأن تعاقد 
الو كيل باسمه الشخصى هو الذى مجعل له 'صفة الاستقلال الى تكسبه صفة 
التاجر والى تميره عن غيره من الوسطاء (وعلى الأخص وكيل العقود) » 
وأخيرا لأنه لا شك عندنا فى أن النفر القليل من الفقهاء الذى لم يشأ أن يتخل 

من تعاقد الو كيل باسمه الشخصى عنصراً مز لل كالة بالعمولة: كان مخلط 
بين الوكالة بالعمولة والوكالة التجارية » فكان يضع معيارا يضمن تحارية 
العقد . ولا أدل على ذلك من أن حكم محكمة النقض الذى نحن بصدده يقرر 
فى هبدثه أنه اذا كان الثى' محل الو كالة من عروض التجارة ... الخاء 
اعترت وكالة بالعمولة » «ومن © تسرى عليها أحكام قانون التجارة 
يقطع النظر عن صفة المو كل . 


الأمر الثانى : أن يكون عقد الوكالة'بالعمولة تجارياً وفقاً للمعيار العام 
الذى بمير العقود التجارية عن العقود المدنية . 


وف ذلك تنص م 1/5 تجارى على أنه يعتير تجاريآ كل مقاولة تتعلق 
« بالتجارة بالعمولة » » فكأن قيام الوكيل بعقد و كالة منفرد باسمه الشخصى 
(1) لا أدل عل التحقيق من وجود هذا العرف من تنبع تاريخ عقد الوكالة بالممولة.. 
أنظر فى ذلك مقال جير ار سوتل «تاريحخ عقد الو كالة بالعمولة حى التقنين انتجارى » من مجموعة 
مقالات عن عقد الو كالة بالعمولة تحت اشر اف الغميد هامل ١9144‏ ص «*ا#د 


دعم 


لأ جعل هذا العقد تجارياً » وانما يكون عقد الوكالة بالعمولة تجارياً اذا قام به 
وكيل بالعمولة مرف . 

واذا طبقنا نظرية الأعمال التجارية بالتبعية فان عقد الوكالة بالعمولة 
يكون تجارياً اذا قام به تاجر ‏ حتى ولو لم يكن وكيلا بالعمولة محترفة 
وكان ذلك لحاجات تجارته . 

كذلك يكون عقد الوكالة بالعمولة تجارياً اذا كانت العملية المعهود مها 
الى الوكيل عملية تجارية » وذلك وفقاً للرأى الذى يكتفى بتطبيق نظرية 
التبعية الموضوعية (أى التبعية للعمل التجارى) ولا يشترط على وجه الحم 
التبعية للحرفة التجارية » اذ يكتى فى هذا الرأى أن تكون الوكالة تابعة لعمل 
تجارى لكى تكون تجارية © , 

ومن الناحية العملية البحتة » فان الذى يكسب الوكالة بالعمولة صفتها 
التجارية عادة » هو احتراف الو كيل بالعمولة . 

والخلاصة أننا اذا أردنا أن تمجمع العناصر المميزة لعقد الوكالة بالعمولة 
فانه يحب أن نقول أنه العقد الذى يتعاقد فيه الوكيل باسمه الشخصى لحساب 
الموكل » اذا كان هذا الوكيل قد احترف هذا النوع من الوكالة أو كان 
العقد تجاريا لتبعيته للحرفة التجارية أو لأن موضوعه عمل تجارى . 

فاذا لم يتوافر أحد هذه العناصر فاننا نفتقد عقد الوكالة بالعمولة 
الذى تعرفه المادة 8١‏ تجارى . 


اذا تعاقد الوكيل باسمه الشخصى ولم يكن العقد تجارياً » فاننا فى الواقع 
نكون بصدد التعاقد المدنى باسم مستعار (م 1٠١5‏ مدى) . 


)١(‏ من هذا الرأى هامل ولاجارد بئد ه/ا1 ص ٠١٠4‏ فى مصر الدكتور محمد صالح 
جزء ١‏ صه” وضد هذا الرأى اسكارا يند 150 ص7موق مصر الدكتور أكمم الفولى الوسيط 
جِزا بند ه11 اص 1١78‏ 


نفين 


واذا تعاقد الوكيل بامم الموكل ولمحسابه وكان العقد تجاريا » فاننا 
نكون بصدد عقد وكالة نجارية عادية لقنم ستدمه لمهم وهى تتميز 
عن الوكالة بالعمولة همنوونسومه ٠‏ ليس فقط بالامم » بل هى موضع 
دراسة خاصة وا قواعد مستقلة عن عقد الوكالة بالعمولة © , 


أما اذا تعاقد الوكيل باسم ولحساب موكله وكان العقد مدنياً » 
فاننا نكون بصدد الوكالة المدنية العادية » أى على الطرف الأقصى من الو كاله 
بالعمولة . 


بذلك فقط يستقم المعيار السليم 'مييز الوكالة بالعمولة عن غيرها 
من صور الو كالة تمييزً لا ليس فيه ولا ابهام . 


على أنه جب ألا ننسى مرة أخرى أن هذا التقسم بين صور الوكالة 
الأربعة لايعنى الفصل التام ببن الأحكام الى تطبق على كل منها. اذ لا خلاف 
فى الطبيعة على الاطلاق بين كل هذه الصور » ولابد أن نضع ذلك موضع 
الاعتبار عند ما نحاول تفسير واستنباط أحكام عقد الوكالة بالعمولة . 


نقول اذن أنه لا خلاف فى الطبيعة بين صور الوكالة الأربعة ؛ 
لذلك يتعين أن نقوم بتنسيق أحكامها دون أن نحبس أنفسنا بين دفى التقنين 
التجارى أو التقذين المدنى » واما نرتب النتائج على الأسباب » مسترشدين 
بالقواعد العامة فى النيابة » والقواعد الخاصة للوكالة المدنية أو الوكالة 
التجارية على حد سواء . 

فاذا كانت الو كالة عادية مدنية » فان النيابة تكون كاملة » ويترتب 
على ذلك أن كل ما ينشأ عن العقد من حقوق والتّزامات يضاف الى الأصيل 
(م ٠١١‏ مدنى) كذلك تسرى الأحكام الخخاصة بالو كالة المدنية . 


(1) أنظر جان همار «العقود التجاريةه الحزء الثاني لمهكمءتدومه +#لصهيم ص ه 


واذا كانت الؤكالة عادية تجارية » فان النيابة تكون كاملة أيضا 2 
فتضاف الحقوق والالتزامات الى الأصيل م ٠‏ ولكن العقد مخضع 


للقواعد الى يستلز مها الجو . الخاص باحر فة التجارية 0 والى ترتب 
على تجارية العقد . 


واذا كانت الوكالة مدنية » وائما تعاقد الوكيل فبا باسمه الشخصى » 
فان الأحكام العامة للوكالة المدنية تسرى » ولكن أحكام النيابة تتعطل » 
فلا تضاف آثار العقد الى الأصيل دائنا أو مديناً (م ٠١5‏ مدنى) . 


وأخيرا فاذا تعلق الأمر بالوكالة بالعمولة الى نحن بصددها » فانه يحب 
أن يراعى فى استنباط أحكامها : 


١‏ أنه تتعطل أحكام النيابة فلا تنصرف آثار العقد الى الأصيل 
الا ما استثى _بنص خاص . 

*' ل مخضع العقد للقواعد الى تنطبق عامة على العقود التجارية . ' 

م« وأخير فان العقد مخضع للقواعد الخاصة الى وردت لتنظيمه 
فى التقنين التجارى (م 8١‏ الى 84) ومن بيها ما يتمتع به الوكيل بالعمولة 
من ضمانات يتميز به عن بقية الو كلاء وهى حق الحبس وحق الامتياز . 

من ككل ذالك ييح ملام + لبس فطل المتار اللي كذ لوكا +المتوة 

عن الو كالة العادية » وانما رت تتضح أيضاً الآثار الى تترتب على هذه التفرقة » 
وهى تفرقة غير حادة ولا قاطعة » وائما هى تفرقة نسبية لصور مختلفة ترجع 
لأصل واحد . وأخيراً فانه يتبين مجلاء أن معيار التفرقة يرتبط بآثار 


هذه التفرقة برزباط من المنظق القانونى السلم » وأنه يتفق مع المبادئ القانونية 
العامة » وما استقر عليه العرف التجارى وجرى عليه التعامل . 


لكان 


تم يحمد الله ء طبع هذه المجلة » 
بمطبعة جامعة الاسكتدرية فى يوم الاثنين 
8 من رمضان سنة /الا"11 هجرية » 
الموافق / من أبريل سنة م1984 : 

. على مجر الرووارف . 
مدير مطبعة جامعة الاسكندرية 


"وموم م أوأأوزة//(” 
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